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Die romanistische. germanistische und kanonistische Abteilung dieser Zeitschrift sind getrennt 
von einander zu beziehen. 


Jeder Bund dieser Zeitschrift zerfällt in drei selbständige und auch 
für sich käufliche Abteilungen, in eine romanistische, eine germanistische 
und eine kanonistische. 

Zusendungen für die romanistische Abteilung werden erbeten 
zu Händen des -geschäftsführenden Mitgliedes ihrer Redaktion, des Herrn 
Professors Dr. Josef Partsch in Berlin (W 30, Nollendorfstraße 21). 


Zusendungen für die germanistische Abteilung werden erbeten 
zu Händen des geschäftsführenden Mitgliedes ihrer Redaktion, des Herrn 
Geheimen Justigrats Professor D. Dr. Ulrich Stutz in Berlin (W 50, 
Kurfürstendamm 241). 

Zusendungen für die kanonistische Abteilung werden, soweit es 
sich um Manuskripte von Abhandlungen und Miszellen handelt, erbeten zu 
Händen des Herrn (reheimen Justizrats Professor D. Dr. Ulrich Stutz 
in Berlin (W 50, Kurfürstendamm 241); Rezensionsexemplare und Manu- 
skripte von Besprechungen sind dayegen einzusenden an Herrn Professor 
Dr. Hans Erich Feine in Rostock ti. M. (Große Mönchenstraße 5). 
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Zur Sicherung rechtzeitigen Erscheinens der Bände sind die Unter- 
zeichneten, als geschäftsführende Mitglieder der Redaktion, mit der 
Verlagsbuchhandlung übereingekommen: 


Manuskripte für Abhandlungen nur anzunehmen, wenn sie bis 
spätestens 15. Juli des betreffenden Jahres in ihren Händen sind. 

Als spätester Termin für die Einsendung von Miszellen ist der 
1.September angesetzt worden. 

Ausnahmen zu gestatten behalten sich die Unterzeichneten der Ver- 
lagsbuchhandlung gegenüber vor. 

Da die Zeitschrift der Savigny-Stiftung in erster Linie die Veröffent- 
lichung selbständiger wissenschattlicher Abhandlungen zur Aufgabe hat, 
können die geschäftsführenden Mitglieder der Redaktion keine. Gewähr 
dafür übernehmen, daß jede der Redaktion zur Besprechung eingesandte 
Schrift einer Rezension unterzogen werde. Vielmehr können Rezensionen 
nur nach Maßgabe des jeweils verfügbaren Raunis veröffentlicht werden. 
Doch werden die im Laufe jedes Jahrs eingegangenen, nicht zur Besprechung 
gelangenden Werke, sofern sie im Buchhandel selbständig erschienen 
sind, am Schluß jedes Bandes erwähnt werden, und zwar auch dann, 
wenn die Besprechung für einen späteren Band der Zeitschrift in Aussicht 
genommen ist. 


Ludwig Mitteis. Ulrich Stutz. Albert Werminghoff. 
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Um eine unnötige Verteuerung des Bandes zu vermeiden, sind wir 
enötigt, bei Korrekturänderungen, die einen Zeitaufwand von mehr als 
Stunden für den Bogen erfordern, die überschreitende Zeit dem Ver- 


fasser zu berechnen. . 
Hermann Böhlaus Nachfolger. 


- 


Ay tren 


—, 


” PER 


ZEITSCHRIFT 


DER SAVIGNY-STIFTUNG 


RECHTSGESCHICHTE 


HERAUSGEGEBEN 
voN 
J. PARTSCH, O. GRADENWITZ, E. SECKEL, 


E, HEYMANN, U. STUTZ, A. WERMINGHOFF, 
H.E, FEINE. 


DREIUNDVIERZIGSTER BAND 
LPI. BAND DER ZEITSCHRIFT FÜR RECHTSGESCHICHTE 


ROMANISTISCHE ABTEILUNG. 


WEIMAR 
HERMANN BÖHLAUS NACHFOLGER 
| 1922. 


Jeder Band dieser Zeitschrift zerfällt in drei selbständige und auch 
für sich käufliche Abteilungen, in eine romanistische, eine germanistische 
und eine kanonistische. 

Zusendungen für die romanistische Abteilung werden erbeten 
zu Händen des -geschäftsführenden Mitgliedes ihrer Redaktion, des Herrn 
Professors Dr. Josef Purtsch in Berlin (W.30, Nollendorfstraße 21). 


Zusendungen für die germanistische Abteilung werden erbeten 
zu Händen des geschäftsführenden Mitgliedes ihrer Redaktion, des Herrn 
Geheimen Justizrats Professor D.Dr. Ulrich Stutz in Berlin (W 50, 
Kurfürstendamm 241). 

Zusendungen für die kanonistische Abteilung werden, soweit es 
sich um Manuskripte von Abhandlungen und Miszellen handelt, erbeten zu 
Händen des Herrn Geheimen Justizrats Professor D. Dr. Ulrich Stuts 
in Berlin (W 50, Kurfürstendamm 241); Rezensionsexemplare und Manu- 
skripte von Besprechungen sind dagegen einzusenden an Herrn Professor 
Dr. Huns Erich Feine in Rostock i. M. (Große Mönchenstraße 5). 


% % 
* 


Zur Sicherung rechtzeitigen Erscheinens der Bände sind die Unter- 
zeichneten, als geschäftsführende Mitglieder der Redaktion, mit der 
Verlagsbuchhandlung übereingekommen: 

Manuskripte für Abhandlungen nur anzunehmen, wenn sie bis 
spätestens 15. Juli des betreffenden Jahres in ihren Händen sind. 


Als spätester Termin für die Einsendung von Miszellen ist der 
1. September angesetzt worden. 


Ausnahmen zu gestatten behalten sich die Unterzeichneten der Ver- 
lagsbuchhandlung gegenüber vor. 


Da die Zeitschrift der Savigny-Stiftung in erster Linie die Veröffent- 
lichung selbständiger wissenschaftlicher Abhandlungen zur Aufgabe hat, 
können die geschäftsführenden Mitglieder der Redaktion keine. Gewähr 
dafür übernehmen, daß jede der Redaktion zur Besprechung eingesandte 
Schrift einer Rezension unterzogen werde. Vielmehr können Rezensionen 
nur nach Maßgabe des jeweils verfügbaren Raums veröffentlicht werden. 
Doch werden die im Laufe jedes Jahrs eingegangenen, nicht zur Besprechung 
gelangenden Werke, sofern sie im Buchhandel selbständig erschienen 
sind, am Schluß jedes Bandes erwähnt werden, und zwar auch dann, 
wenn die Besprechung für einen späteren Band der Zeitschrift in Aussicht 
genommen ist. 


Ludwig Mitteis. Ulrich Stutz. Albert Werminghoff. 


% % 
* 


Um eine unnötige Verteuerung des Bandes zu vermeiden, sind wir 
gendti t, bei Korrekturänderungen, die einen Zeitaufwand von wehr als 
2 Stunden für den Bogen erfordern, die überschreitende Zeit dem Ver- 


fasser zu berechnen. ee. 
nen Hermann Böhlaus Nachfolger. 


nn ne | rn Sn Se buch 


ZEITSCHRIFT 


DER SAVIGNY-STIFTUNG 


FÜR 


RECHTSGESCHICHTE 


HERAUSGEGEBEN 
VON 
J. PARTSCH, O. GRADENWITZ, E. SECKEL, 


%. HEYMANN, U. STUTZ, A. WERMINGHOFF, 
H. E, FEINE. 


DREIUNDVIERZIGSTER BAND 
LVI. BAND DER ZEITSCHRIFT FÜR RECHTSGESCHICHTE 


ROMANISTISCHE ABTEILUNG. 


WEIMAR 
HERMANN BÖHLAUS NACHFOLGER 
1922. 


Jeder Band dieser Zeitschrift zerfällt in drei selbständige und auch 
für sich käufliche Abteilungen, in eine romanistische, eine germanistische 
und eine kanonistische. 

Zusendungen für die romanistische Abteilung werden erbeten 
zu Händen des-geschäftsführenden Mitgliedes ihrer Redaktion, des Herrn 
Professors Dr. Josef Partsch in Berlin (W 30, Nollendorfstraße 21). 


Zusendungen für die germanistische Abteilung werden erbeten 
zu Händen des geschäftsführenden Mitgliedes ihrer Redaktion, des Herrn 
Geheimen Justigrats Professor D. Dr. Ulrich Stutz in Berlin (W 50, 
Kurfürstendamm 241). 

Zusendungen für die kanonistische Abteilung werden, soweit es 
sich um Manuskripte von Abhandlungen und Miszellen handelt, erbeten zu 
Händen des Herrn Geheimen Justizrats Professor D. Dr. Ulrich Stutg 
in Berlin (W 50, Kurfürstendamm 241); Rezensionsexemplare und Manu- 
skripte von Besprechungen sind dagegen einzusenden an Herrn Professor 
Dr. Huns Erich Feine in Rostock ı. M. (Große Mönchenstraße 5). 


® = 
% 


Zur Sicherung rechtzeitigen Erscheinens der Bände sind die Unter- 
zeichneten, als geschäftsführende Mitglieder der Redaktion, mit der 
Verlagsbuchhandlung übereingekommen: 

Manuskripte für Abhandlungen nur anzunehmen, wenn sie bis 
spätestens 15. Juli des betreffenden Jahres in ihren Händen sind. 


Als spätester Termin für die Einsendung von Miszellen ist der 
1. September angesetzt worden. 


Ausnahmen zu gestatten behalten sich die Unterzeichneten der Ver- 
lagsbuchhandlung gegenüber vor. 


Da die Zeitschrift der Savigny-Stiftung ın erster Linie die Veröffent- 
lichung selbständiger wissenschaftlicher Abhandlungen zur Aufgabe hat, 
können die geschäftsführenden Mitglieder der Redaktion keine. Gewähr 
dafür übernehmen, daß jede der Redaktion zur Besprechung eingesandte 
Schrift einer Rezension unterzogen werde. Vielmehr können Rezensionen 
nur nach Maßgabe des jeweils verfügbaren Raums veröffentlicht werden. 
Doch werden die im Laufe jedes Jahrs eingegangenen, nicht zur Besprechung 
gelangenden Werke, sofern sie im Buchhandel selbständig erschienen 
sind, am Schluß jedes Bandes erwähnt werden, und zwar auch dann, 
wenn die Besprechung für einen späteren Band der Zeitschrift in Aussicht 
genommen ist. 


Ludwig Mittess. Ulrich Stutz. Albert Werminghoff. 


% * 
% 


Um eine unnötige Verteuerung des Bandes zu vermeiden, sind wir 
on st, bei Korrekturänderungen, die einen Zeitaufwand von wehr ala 
Stunden für den Bogen erfordern, die überschreitende Zeit dem Ver- 
fasser zu berechnen. ’ 


Hermann Böhlaus Nachfolger. 


ZEITSCHRIFT 


DER SAVIGNY-STIFTUNG 


RECHTSGESCHICHTE 


. HERAUSGEGEBEN 
VON 
d. PARTSCH, O. GRADENWITZ, E. SECKEL, 


E. HEYMANN, U. STUTZ, A. WERMINGHOFF, 
H. E, FEINE. 


DREIUNDVIERZIGSTER BAND 
LVI. BAND DER ZEITSCHRIFT FÜR RECHTSGESCHICHTE 


ROMANISTISCHE ABTEILUNG. 


WEIMAR 
HERMANN BÖHLAUS NACHFOLGER 
| 1922. 


Jeder Band dieser Zeitschrift zerfällt in drei selbständige und auch 
für sich käufliche Abteilungen, in eine romanistische, eine germanistische 
und eine kanonistische. 

Zusendungen für die romanistische Abteilung werden erbeten 
zu Händen des -geschäftsführenden Mitgliedes ihrer Redaktion, des Herrn 
Professors Dr. Josef Partsch in Berlin (W.30, Nollendorfstraße 21). 


Zusendungen für die germanistische Abteilung werden erbeten 
zu Händen des geschäftsführenden Mitgliedes ihrer Redaktion, des Herrn 
Geheimen Justizrats Professor D. Dr. Ulrich Stutz in Berlin (W 50, 
Kurfürstendamm 241). 

Zusendungen für die kanonistische Abteilung werden, soweit es 
sich um Manuskripte von Abhandlungen und Miszellen handelt, erbeten zu 
Händen des Herrn (Feheimen Justizrats Professor D. Dr. Ulrich Stutz 
in Berlin (W 50, Kurfürstendamm 241); Rezensionsexemplare und Manu- 
skripte von Besprechungen sind dagegen einzusenden an Herrn Professor 
Dr. Hans Erich Feine in Rostock ti. M. (Große Mönchenstraße 5). 


* % 
* 


Zur Sicherung rechtzeitigen Erscheinens der Bände sind die Unter- 
zeichneten, als geschäftsführende Mitglieder der Redaktion, mit der 
Verlagsbuchhandlung übereingekommen: 

Manuskripte für Abhandlungen nur anzunehmen, wenn sie bis 
spätestens 15. Juli des betreffenden Jahres in ihren Händen sind. 


Als spätester Termin für die Einsendung von Miszellen ist der 
1. September angesetzt worden. 


Ausnahmen zu gestatten behalten sich die Unterzeichneten der Ver- 
lagsbuchhandlung gegenüber vor. 


Da die Zeitschrift der Savigny-Stiftung in erster Linie die Veröffent- 
lichung selbständiger wissenschaftlicher Abhandlungen zur Aufgabe hat, 
können die a Mitglieder der Redaktion keine. Gewähr 
dafür übernehmen, daß jede der Redaktion zur Besprechung eingesandte 
Schrift einer Rezension unterzogen werde. Vielmehr können Rezensionen 
nur nach Maßgabe des jeweils verfügbaren Raums veröffentlicht werden. 
Doch werden die im Laufe jedes Jahrs eingegangenen, nicht zur Besprechung 
gelangenden Werke, sofern sie im Buchhandel selbständig erschienen 
sind, am Schluß jedes Bandes erwähnt werden, und zwar auch dann, 
wenn die Besprechung für einen späteren Band der Zeitschrift in Aussicht 
genommen ist. 


Ludwig Mitteis. Ulrich Stute. Albert Werminghoff. 


% % 
* 


Um eine unnötige Verteuerung des Bandes zu vermeiden, sind wir 
genötigt, bei Korrekturänderungen, die einen Zeitaufwand von mehr als 
2 Stunden für den Bogen erfordern, die überschreitende Zeit dem Ver- 


fasser zu berechnen, je 
Hermann Böhlaus Nachfolger. 


ZEITSCHRIFT 
DER SAVIGNY-STIFTUNG 


FÜR 


RECHTSGESCHICHTE 


— 


. HERAUSGEGEBEN 
VoN 
J. PARTSCH, O. GRADENWITZ, E. SECKEL, 


E. HEYMANN, U.STUTZ, A. WERMINGHOFF, 
H. E. FEINE. 


a . 
Kr Mh sur Do Annan. aan ae 


DREIUNDVIERZIGSTER BAND 
LVI.BAND DER ZEITSCHRIFT FÜR RECHTSGESCHICHTE 


ROMANISTISCHE ABTEILUNG. 


WEIMAR 
HERMANN BÖHLAUS NACHFOLGER 
| 1922. 


WEIMAR. — HOF- BUCHDRUCKEREI, 


Inhalt des XLII. Bandes. 


Romanistische Abteilung. 


— 2... 


Ladwig Mitteis. 1859-1921 > 2 2 2 2 mn. V 


Berger, Adolf, Streifzüge durch das römische Sklavenrecht . 398 


Beseler, Gerhard, Miscellanea critica -. -. - . 2 22..2..415 
Frese, B., Viva vox iuris civilis . 2 2 2 2 2 2202000. 466 
Gradenwitz, Otto, Nochmals: Die römischen Stadtrechte . . 439 
Kantorowicz, Hermann, Geschichte des Gandinustextes u: 1 
Pflüger, H.H., Causa iudicati . . . . 2 2... .... 153 
v. Premerstein, A., Die Tafel von Heraclea und die Acta 
Caesaris . . . j Br ee a aa ar ro De AD: 
Riccobono, Salvatore, Sipaatio ed instrumentum nel Diritto 
gustinianeo . . . 262 
Schulz, Fritz, Die Lehre vom erzwungenen ' Rechtsgeichit 
im antiken römischen Recht . . . . 171 
Weiß, Egon, Lance et licio . . . 2. 2 2 2 2 202020. 455 
v. Woeß, Friedrich, Personalexekution und cessio bonorum 
im römischen Reichsrecht -. . . ». . 2 2 2 2.2..485 
Miszellen: 
Beseler, Gerhard Einzelne Stellen . . . . 2.658 
Kampstra, Papyrus 11886 der Berliner ling: . .. 556 
Krüger, Paul, Neue juristische Funde aus Ägypten . . 560 
Levy, Ernst, Zu D.6,1,68 und 70. . . 2 2 2.22.59 
Literatur: 
Haussoullier, B., Traite entre let Pellana &tude 
de droit grec . . . : an. ee ar 0 


Besprochen von J. Paehen, 


Jolowicz, H.F., The original scope of the lex Aquilia and 
the question of damages - - . » 2 2 2220.50 
Besprochen von O.Lenel. 
I« 


N. 


_- 7 — 
Seite 
Rostovtzeff, Michael, A large estate in Egypt . . . 564 


Besprochen von J. Partsch. 


Wlassak, Moritz, Der Judikationsbefehl der römischen 
Prozesse: su ne ee a ar 06T 


Besprochen von O. Lenel, 


Alphabetisches Verzeichnis der Mitarbeiter 
an diesem Bande: 


A.Berger 398. — G. Beseler 415. 585. — B. Frese 466. — O. Graden- 

witz 439. — Kampstra 556. — H.Kantorowicz 1. — P. Krüger 560. — 

O. Lenel 567. 575. — E. Levy 530. — J. Partsch 564. 578. — 

H..H. Pflüger 153. — A. v. Premerstein 45. — S. Riccobono 262. — 
F. Schulz 171. — E. Weiß 455. — F.v. Woeß 485. 


Ludwig Mitteis. 
18591921. 


Als wir am 16. Dezember 1921 um Otto Lenel ver- 
sammelt waren, fehlte zur Feier die Festgabe der Deutschen 
Romanisten, der vorige Band dieser Zeitschrift. Ludwig 
Mitteis hatte mit liebevollem Eifer über seiner Drucklegung 
gewacht. Rechtzeitig lag das Buch auf seinem Arbeitstische 
fertig. Da hatte das Leiden mit weicher Hand den Heraus- 
geber weggeführt, ohne daß er ahnte, daß es zu sterben 
gel. Über Amtsgeschäfte, die es ihm — zum ersten Male 
seit 21 Jahren — unmöglich gemacht hatten, selbst zu dem 
Festbande beizusteuern, klagt er in der Widmung. Das De- 
kanat und der Vorsitz in der staatlichen Prüfungskommis- 
sion waren eine schwere Belastung für Mitteis gewesen, der 
seit Jahren langsam mit dem Tode rang. Schon bevor er 
die Lebensgefährtin im Jahre 1912 verloren hatte, hatte er 
im Jahre 1911 schwer durch eine Nierenentzündung zu leiden 
gehabt. Die chronische Überarbeitung hatte ihn schon vor 
dem Weltkriege die Gesundheit zermürbt.e. Dann kamen 
mit dem Fortschritt eines Herzleidens die Sorge um das 
Land, um das Wohl des einzigen Sohnes an der Front. 
Die Leipziger Entbehrungen in der Kriegsernährung setzten 
ihm zu. Trotz allem, was die schlimmen Jahre seit 1918 
brachten, blieb er bei der Arbeit, verbarg den nächsten An- 
gehörigen und den Freunden, wie schwer es ihm war, sich 
aufrecht zu erhalten und schaffte immer wieder bis ans Ende 
der Kraft. Wohl mochte er sagen, daß er sich freue, davor 
sicher zu sein, nicht alt zu werden. Aber für die Lebensfüh- 
rung ließ er den Gedanken an das Ende nicht aufkommen. 
In heidenhafter Selbstzucht hielt er den zusammenbrechenden 
Körper bei der Arbeit aufrecht. Er wurde zum einsamen 
Menschen, der dem ihm ferner Stehenden abweisend, kalt. 
oft von bitterer Schärfe schien. 
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Fast wie eine Ahnung seines Schicksals klingt es, wenn 
er schon 1909 schrieb: „Ich habe auf manche Freude des 
Daseins verzichtet, um in der ruhigen Stadt Leipzig, in der 
man nicht anders kann als arbeiten, in den Sielen bleiben 
und wahrscheinlich auch sterben zu können“. Am 26. De- 
zember ist er in den Armen seiner zweiten Gattin verschie- 
den, die ihm die letzten Jahre zur Seite stand. 

Mitteis war am 17. März 1859 in Laibach geboren. 
Sein Vater, der Gymnasialdirektor Heinrich Mitteis, war dort- 
hin im Schuldienst verschlagen, nachdem er in Prag, der 
Deutschen Universität, Mathematik und Physik studiert hatte. 
Der Philosoph Franz Exner, der Vater des Juristen Adolf 
Exner, auf den sich Ludwig Mitteis nachher als Lehrer be- 
rief, hatte auf Heinrich Mitteis, den Vater, gewirkt, und die 
österreichische Schulreform von 1849, die in Exners Leben 
an der deutschen Universität in Prag vorbereitet ward, hat- 
ten den späteren Gymnasialdirektor Heinrich Mitteis von 
dem Rechtsstudium abgelockt. Der Großvater und zwei 
Brüder von Ludwig Mitteis’ Vater sind Juristen gewesen. 
Das deutsche Prag ist zwar wohl nicht die Heimat der Fa- 
milie Mitteis, aber doch die Stadt, an welche alle Erinne- 
rungen der Familie anknüpfen. Der Großvater von Ludwig 
Mitteis ist dort Grundbuchdirektor und Direktor der böh- 
mischen Landtafel gewesen, der Vater Heinrich Mitteis ist 
dort aufgewachsen und hat dort studiert. Als Ludwig 
35 Jahre später selbst als Professor an die deutsche Universi- 
tät kam, fand er alte Erinnerungen der Familie wieder. Seit 
1866 war Mitteis’ Vater Direktor des Gymnasium Theresia- 
num und Vizedirektor der Theresianischen Akademie in 
Wien, einer der ersten Schulmänner Österreichs. In dem 
alten Palais der Akademie mit dem wundervollen Garten 
verlebte Ludwig die Jugendjahre. Früh, im Alter von 
52 Jahren starb der Vater, als Ludwig 2 Jahre Student war. 
(15.5. 78.) Der Nachruf schildert Heinrich Mitteis, den 
Vater, als einen klugen Verwaltungsmann, als idealen Päda- 
gogen, als Mann von ausgebreiteter Bildung, verbunden mit 
ungewöhnlicher Umsicht und Selbstbeherrschung. Echt bür- 
gerlicher Sinn, strenge Unparteilichkeit und freie Anschau- 
ungen werden ihm nachgerühmt. Das will etwas bedeuten, 
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denn das Theresianum war die klösterlich strenge Anstalt, 
in welcher die Söhne des österreichischen Hochadels und 
macrcher Erzherzog zum Offizier oder Beamten erzogen 
wurde. Mancher Minister war „Juristenpräfekt“ am The- 
resianum gewesen. Neben einigen bürgerlichen Externen 
ward auch der junge Mitteis zum Gymnasium „zugelassen“. 
Ob der Vater, der Gymnasialdirektor, stark die Spuren 
seines Wesens dem Sohne eingeprägt hat? — Ludwig Mit- 
teis hatte von dem Vater die Erinnerung an die strenge 
Autorität des Familien- und Schulmonarchen, den die eigenen 
Kinder nur stets mit „Sie“ anredeten. Vielleicht war etwas 
Kronprinzentum in dem geistig sehr beweglichen Jungen. 
Man kann sich schwer denken, daß die entschieden liberale 
politische Überzeugung des Sohnes auch dem Vater geeig- 
net haben sollte, der in den 50er Jahren „die aufreizenden 
und entzweienden Einflüsse der nationalen Politik“ aus dem 
Laibacher Gymnasium verbannt hatte und doch wohl habs- 
burgischer Patriot war. Immerhin sind Lebensziele und 
Bildungsideale des Vaters auch bei dem Sohne nicht ohne 
Einfluß gewesen. An die Universitätslaufbahn hatte auch 
der Vater einst gedacht, als er seine Vorträge über Pro- 
bleme der Physik hielt, die am Anfang der 50er Jahre in 
Eger beliebt waren, und noch später, als er in Laibach 
wissenschaftlich arbeitete. Der Vater hatte sich nicht nur für 
Mathematik, sondern auch für die poetische Naturanschauung 
des Altertums interessiert. Die Aufmerksamkeit für die Schul- 
probleme war vom Vater her bei Mitteis gegeben, und die 
strenge Sachlichkeit, mit welcher Mitteis in der Studentenpoli- 
tik der 90er Jahre sich in Wien so unglücklich fühlte, daß 
er die Heimat verließ, ist ihm offenbar vom Vater überkom- 
men, der gegen dasselbe Unwesen immer wieder gekämpft hatte. 

Als der Vater im Jahre 1878 starb, zog die Familie in 
die Alleegasse. Aus der stillen Wohnung ging Mitteis an- 
seheinend erst, als er nach Prag als Professor übersiedelte. 

Die Studien in der Wiener juristischen Fakultät unter 
Franz Hofmann, Pfaff, Maaßen, Siegel und Adolf Exner 
wurden von Ludwig Mitteis betrieben, so wie es eben in 
den großen Städten wie Paris und Wien üblich ist. Launig 
sprach Mitteis später oft als Professor davon, wie wenig er 
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Fast wie eine Ahnung seines Schicksals klingt es, wenn 
er schon 1909 schrieb: „Ich habe auf manche Freude des 
Daseins verzichtet, um in der ruhigen Stadt Leipzig, in der 
man nicht anders kann als arbeiten, in den Sielen bleiben 
und wahrscheinlich auch sterben zu können“. Am 26. De- 
zember ist er in den Armen seiner zweiten Gattin verschie- 
den, die ihm die letzten Jahre zur Seite stand. 

Mitteis war am 17. März 1859 in Laibach geboren. 
Sein Vater, der Gymnasialdirektor Heinrich Mitteis, war dort- 
hin im Schuldienst verschlagen, nachdem er in Prag, der 
Deutschen Universität, Mathematik und Physik studiert hatte. 
Der Philosoph Franz Exner, der Vater des Juristen Adolf 
Exner, auf den sich Ludwig Mitteis nachher als Lehrer be- 
rief, hatte auf Heinrich Mitteis, den Vater, gewirkt, und die 
österreichische Schulreform von 1849, die in Exners Leben 
an der deutschen Universität in Prag vorbereitet ward, hat- 
ten den späteren Gymnasialdirektor Heinrich Mitteis von 
dem Rechtsstudium abgelockt. Der Großvater und zwei 
Brüder von Ludwig Mitteis’ Vater sind Juristen gewesen. 
Das deutsche Prag ist zwar wohl nicht die Heimat der Fa- 
milie Mitteis, aber doch die Stadt, an welche alle Erinne- 
rungen der Familie anknüpfen. Der Großvater von Ludwig 
Mitteis ist dort Grundbuchdirektor und Direktor der böh- 
mischen Landtafel gewesen, der Vater Heinrich Mitteis ist 
dort aufgewachsen und hat dort studiert. Als Ludwig 
35 Jahre später selbst als Professor an die deutsche Universi- 
tät kam, fand er alte Erinnerungen der Familie wieder. Seit 
1866 war Mitteis’ Vater Direktor des Gymnasium Theresia- 
num und Vizedirektor der Theresianischen Akademie in 
Wien, einer der ersten Schulmänner Österreichs. In dem 
alten Palais der Akademie mit dem wundervollen Garten 
verlebte Ludwig die Jugendjahre. Früh, im Alter von 
52 Jahren starb der Vater, als Ludwig 2 Jahre Student war. 
(15.5. 78.) Der Nachruf schildert Heinrich Mitteis, den 
Vater, als einen klugen Verwaltungsmann, als idealen Päda- 
gogen, als Mann von ausgebreiteter Bildung, verbunden mit 
ungewöhnlicher Umsicht und Selbstbeherrschung. Echt bür- 
gerlicher Sinn, strenge Unparteilichkeit und freie Anschau- 
ungen werden ihm nachgerühmt. Dar will etwas bedeuten, 


— VI — 


‘ denn das Theresianum war die klösterlich strenge Anstalt, 
in welcher die Söhne des österreichischen Hochadels und 
mancher Erzherzog zum Offizier oder Beamten erzogen 
wurde. Mancher Minister war „Juristenpräfekt“ am The- 
resianum gewesen. Neben einigen bürgerlichen Externen 
ward auch der junge Mitteis zum Gymnasium „zugelassen“. 
Ob der Vater, der Gymnasialdirektor, stark die Spuren 
seines Wesens dem Sohne eingeprägt hat? — Ludwig Mit- 
teis hatte von dem Vater die Erinnerung an die strenge 
Autorität des Familien- und Schulmonarchen, den die eigenen 
Kinder nur stets mit „Sie“ anredeten. Vielleicht war etwas 
Kronprinzentum in dem geistig sehr beweglichen Jungen. 
Man kann sich schwer denken, daß die entschieden liberale 
politische Überzeugung des Sohnes auch dem Vater geeig- 
net haben sollte, der in den 50er Jahren „die aufreizenden 
und entzweienden Einflüsse der nationalen Politik“ aus dem 
Laibacher Gymnasium verbannt hatte und doch wohl habs- 
burgischer Patriot war. Immerhin sind Lebensziele und 
Bildungsidesle des Vaters auch bei dem Sohne nicht ohne 
Einfluß gewesen. An die Universitätslaufbahn hatte auch 
der Vater einst gedacht, als er seine Vorträge über Pro- 
bleme der Physik hielt, die am Anfang der 50er Jahre in 
Eger beliebt waren, und noch später, als er in Laibach 
wissenschaftlich arbeitete. Der Vater hatte sich nicht nur für 
Mathematik, sondern auch für die poetische Naturanschauung 
des Altertums interessiert. Die Aufmerksamkeit für die Schul- 
probleme war vom Vater her bei Mitteis gegeben, und die 
strenge Sachlichkeit, mit welcher Mitteis in der Studentenpoli- 
tik der 90er Jahre sich in Wien so unglücklich fühlte, daß 
er die Heimat verließ, ist ihm offenbar vom Vater überkom- 
men, der gegen dasselbe Unwesen immer wieder gekämpft hatte. 

Als der Vater im Jahre 1878 starb, zog die Familie in 
die Alleegasse. Aus der stillen Wohnung ging Mitteis an- 
scheinend erst, als er nach Prag als Professor übersiedelte. 

Die Studien in der Wiener juristischen Fakultät unter 
Franz Hofmann, Pfaff, Maaßen, Siegel und Adolf Exner 
wurden von Ludwig Mitteis betrieben, so wie es eben in 
den großen Städten wie Paris und Wien üblich ist. Launig 
sprach Mitteis später oft als Professor davon, wie wenig er 
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die meisten Vorlesungen besucht habe. Er ging eigene 
Wege, wanderte in den Alpen und auf die Rax, wurde ein 
Meister im Billardspiel und nahm eifrig an dem literarischen 
und künstlerischen Leben Wiens tel. Vom Gymnasium 
hatte er die Freude an Goethe und Shakespeare mitgebracht. 
Aus Hamlet und Faust wußte er noch als Leipziger Pro- 
fessor ganze Szenen auswendig. Mozart und Schubert waren 
seine Lieblinge. In der rechtshistorischen Prüfung langte 
es dabei nicht zur Note „Mit Auszeichnung‘ im römischen 
Recht. Und doch hat Adolf Exner früh den jungen Stu- 
 denten am römischen Obligationen- Recht interessiert. Von 
den ersten Studentenjahren an las Ludwig Mitteis im cor- 
pus iuris civilis glossatum Gothofreds.. Und im Nachrufe 
für Adolf Exner klingt noch die dankbare Erinnerung des 
Studenten an Exners Pandektenstube. Dort wurzelt die 
Tradition von Mitteis’ Privatseminar im Hause, das den 
Schüler an den Lehrer schloß. Gleichwohl darf man die 
Gradlinigkeit in der Entwicklung der geistigen Interessen bei 
Ludwig Mitteis nicht übertreiben. Er hat sich in der zweiten 
Hälfte des Studiums besonders an den Nationalökonomen Karl 
Menger angeschlossen. Adolf Menzel, heute noch. Professor 
in Wien, zeigt in seiner geistigen Entwicklung die Inter- 
essen, denen der junge Ludwig Mitteis sich damals zu- 
wandte, und das Buch Mengers über die Methode der Sozial- 
wissenschaften von 1883 hat auf Ludwig Mitteis gewirkt, 
früher als der 5. Band der römischen Geschichte Mommsens. 
An die durchweg mit Auszeichnung bestandene Staatsprüfung 
schloß sich eine praktische Ausbildung als Richter von 
1880—86. Dankbar sprach er :von diesen Jahren, seit denen 
er die Empfindung hatte „die Welt nicht nur mit den Augen 
eines Professors zu sehen“. Manch kleiner Vorgang, den 
er damals beobachtet hat, Aoß noch in die Arbeiten und 
Vorlesungen des gelehrten Mannes ein. So blieb ihm zum 
Beispiel aus den Beobachtungen über die Versäumnisurteile 
bei Kaufverträgen die Überzeugung, daß nur die alte ge- 
meinrechtliche Lehre richtig sein könne, nach welcher der 
Verkäufer stets seinerseits, um Zahlung zu verlangen, die 
Lieferung des verkauften Gegenstandes behaupten mußte. 
Aber die Probleme des geltenden österreichischen Rechts 
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haben ihn doch nicht innerlich vor alleın beschäftigt. Die 
Rezension über Burckhardt’s „Österreichisches Privatrecht“ 
in Grünhuts Zeitschrift, ist wohl die einzige Spur von Mit- 
teis Beschäftigung mit österreichischem geltenden Recht in 
den Jahren des Lernens. Das ganze Interesse dieser Jahre 
war augenscheinlich der wissenschaftlichen Arbeit am ge- 
meinen Recht zugewandt. Im Winter 1882/83 war Ludwig 
Mitteis in Leipzig nach der guten österreichischen Tradition, 
die von den 70er Jahren bis zum Zusammenbruch aufrecht 
geblieben ist. In Leipzig hat er sich dem römischen Recht 
gewidmet, bei Stobbe germanistische Quellenübung ge- 
trieben und bei Wach Zivilprozeßübungen gemacht. 1884 
wird Mitteis mit der noch ungedruckten Habilitationsschrift 
„Die Lehre von der Stellvertretung“ in Wien habilitiert. 
Die Privatdozentenjahre waren materiell erträglich, dadurch 
daß er „Juristenpräfekt“ im Theresianum war. Das An- 
denken des Vaters hat ihm offenbar den vielbegehrten 
Posten gesichert, der in der Aufsicht über die Studierenden 
aus österreichischem Adel bestand, welche im 'Theresianum 
blieben und daneben die Vorlesungen der Fakultät besuch- 
ien. In dieselbe Zeit fiel die Aussicht nach Dorpat zu gehen 
und eine Hoffnung als ordentlicher Professor nach Rostock zu 
kommen, aus der nichts wurde, da Mitteis Katholik war. 
So hat Mitteis die entscheidenden Jahre bis zu seinem 
27ten Lebensjahre in Wien verbracht. Die glänzenden 
Bilder, die wir aus der Jugend Josef Ungers haben, sehen 
anders aus +als das geistige Gepräge der Zeit, da Ludwig 
Mitteis jung war. Die Lebenserinnerungen von Gompertz, 
Eduard Süß und Billroth treffen nicht mehr ganz für diese 
jüngere Generation, die nicht mehr an die Kraft der alten 
Liberalen glaubt und vom Nationalitätenhader ebenso wie 
vom unfruchtbaren Parlamentarismus angeekelt war. Die 
Jungen lebten das harte, gründliche, arbeitsame Dasein, das 
Alfred v. Berger im Buch der Heimat geschildert hat. Es 
war die letzte geistig ganz gesunde Generation im alten 
Kaiserstaat, ein ernstes kräftiges Geschlecht, das auf allen 
Gebieten der Geistes-- und Naturwissenschaften Dauerndes 
geleistet hat, das in seinem Goethe das große Vorbild für die 
seelische Ausgeglichenheit, wie für die Einheit des geistigen 
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Schauens hatte. Es waren die Männer, die jung waren, ehe 
Arthur Schnitzler und Hugo von Hofmannsthal kamen. 

In der Schule Adolf Exners war Ludwig Mitteis herange- 
wachsen. Sein Arbeitsgebiet wurde das gemeine deutsche Zivil- 
recht. Exners Grundrisse zu Vorlesungen schimmern noch 
durch die Anlage von Mitteis’ Pandektenvorlesungen in 
Leipzig. Die Lehren Exners über die Tradition haben bis 
zuletzt die Auffassung von Ludwig Mitteis über die causa 
beim Eigentumserwerb beeinflußt, indem er niemals voll- 
ständig vermochte, sich das System der Bereicherungsklagen 
ohne eine abstrakte Tradition vorzustellen. Aber die Auf- 
fassung des gemeinen Rechts bei den Österreichern, die 
nach Unger kamen, unterschied sich sehr deutlich von der 
Methode Windscheids. Sie suchten nicht die blasse lehr- 
buchmäßige Formulierung, durch welche Windscheids Doktrin 
unserm bürgerlichen Gesetzbuch so gefährlich geworden ist. 
Für Adolf Exner und Ludwig Mitteis stand im Vordergrund 
die lebendige Beobachtung der Vorgänge und der Rechts- 
institute und die Durchführung der praktischen Konsequenzen, 
um derentwillen der Jurist konstruieren darf. Was Ludwig 
Mitteis selbst in seinem Nachruf auf Adolf Exner sagte, ent- 
hält die beste Zeichnung für sein eigenes Wesen. „Jurist 
sein, im höchsten Maße dasjenige besitzen, was wir Iudicium 
nennen und was wir als die Kunst bezeichnen, aus den ge- 
gebenen Rechtsfällen sofort das Wesentliche herauszufinden 
und vom Unwesentlichen zu trennen. Was Josef Unger 
einst von Adolf Exner gesagt hat, er sei verkörperte Urteils- 
kraft gewesen, das schwebt als Ideal Ludwig Mitteis vor. 
Für Mitteis’ Verhältnis zum römischen Recht, wie er es als 
Jüngerer aufgefaßt hat, sind die Worte bezeichnend, die 
er im Nachruf auf seinen Lehrer Adolf Exner selbst ge- 
funden hat. „Unzweifelhaft gewährt ja das römische Recht 
auch heute (1894) noch seinen Vertretern eine größere Frei- 
heit in der Handhabung des Rechtsfalles als das kodifizierte. 
Auch die heutigen Romanisten sind gewissermaßen Nach- 
folger am Reich eines Julian und Papinian, ein Cujacius und 
Donellus. Sie haben noch immer ein gewisses ius respon- 
dendi und als Mitschöpfer des gemeinen Gewohnheitsrechtes, 
einer Quelle, die ja heute noch fließt. haben sie fortwährend 
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vollen Anteil an der Rechtbildung sie haben also sozusagen 
die juristische Reichsunmittelbarkeit*. Dieser Rest alter 
Juristenherrlichkeit, der unmittelbare Zusammenhang mit 
einer jahrtausendjährigen Rechtsbildung war es, der für Mit- 
teis Herzenssache war, als er anfing Universitätslehrer zu 
sein. Diesen Zusammenhang hat er das ganze Leben lang 
behalten, auch als er später modernes bürgerliches Recht 
las. Ihm waren die historischen Studien am römischen 
Recht und die moderne Gesetzesauslegung keine getrennten 
Welten, und den Unterschied zwischen dem Dogmatiker und 
Historiker hat er nie für sich gelten lassen, weil er auch in 
der historischen Forschung an den Rechtsordnungen der An- 
tike immer vor allem Jurist war, dem es darauf ankommt, 
das Rechtsleben zu erfassen, wie es sich auf Grund der 
Rechtsordnung entwickelt und die praktischen Entscheidungen 
zu beleben, an denen man den Zusammenhang der einzelnen 
Teile der Rechtsordnung empirisch beobachten kann. Er 
hat im Corpus iuris niemals die blassen Regeln gesucht, 
welche Windscheids Dogmatik aus den einzelnen Entschei- 
dungen der römischen Juristen herausdestillierte. 

Mitteis’ erste Arbeit, die Lehre von der Stellvertretung 
(Wien 1885). war eine treffliche gemeinrechtliche Unter- 
suchung. In der Quellenbehandlung war für damalige Vor- 
stellungen der Unterschied zwischen dem ius civile mit seiner 
grundsätzlichen Ablehnung direkter Stellvertretung und dem 
prätorischen Recht schärfer als bisher gezogen. Das System 
der adjektizischen Klagen war richtig von den eigentlichen 
Anwendungen der Stellvertretung getrennt. Den halbphilo- 
sophischen Gedanken der Früheren gegenüber, welche die 
Unzulässigkeit direkter Stellvertretung im Zivilrecht . „auf 
eine abstrakte Idee, einen tieferen Gedanken, einen inneren 
Charakterzug des römischen Rechts“ zurückführten, wurden 
die geschichtlichen Momente geltend gemacht, welche für 
das Rechtsinstitut der Stellvertretung beim römischen Recht 
maßgebend waren. Bei den älteren Zivilkontrakten war es 
die Form des Geschäfts. Richtig wird verstanden, daß 
das prätorische Edikt die actio exercitoria und institoria 
längst ausgebildet hatte, als Kauf und Miete soweit ent- 
wickelt waren, daß bei ihnen auch eine Anerkennung direkter 
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Stellvertretung möglich gewesen wäre. Dabei ist das klas- 
sische römische Recht ausschließlich zu dem Zwecke vor- 
gelegt, um das Verhältnis der grundlegenden Texte zur di- 
rekten Stellvertretung zu kennzeichnen. Klassisches und 
justinianisches Recht zu scheiden, Quellen kritisch nach der 
Methode von Eisele, Lenel, Gradenwitz zu untersuchen, das 
lag der dogmatischen Einstellung des Buches, aber auch 
wohl dem damaligen Horizonte des Schriftstellers noch fern. 
Er interessiert sich vor allem dafür, das Recht der modernen 
Stellvertretung ohne die apriorischen Konstruktionen der 
bisherigen Jurisprudenz zu verstehen. Mitteis schildert die 
älteren Theorien nicht etwa, wie ein Kritiker glaubte, um 
neben die drei älteren Konstruktionen eine vierte gemischte 
zu stellen, sondern statt von den Begriffen wird von den 
Problemen ausgegangen, die aus den typischen Fällen heraus- 
geholt sind. Das große Verdienst der Untersuchung liegt 
darin, daß die damaligen Rechtsfragen der auf Vollmacht 
beruhenden Stellvertretung besprochen sind. Manche bis da- . 
hin noch strittige Frage hat durch Mitteis ihre endgültige 
Fassung erfahren, so die Gegenüberstellung von Spezial- 
und Generalvollmacht, so das Schwebeverhältnis, das bei 
den Geschäften des Vertreters ohne Vertretervollmacht ge- 
geben ist, bevor die Ratihabition eintritt. Es war offenbar 
der Einfluß von Mitteis, daß in den Motiven zum BGB. nicht 
die herrschende Repräsentationstheorie angenommen ist. 
Mancher Gesichtspunkt, der heute infolge der gesetzlichen 
Formulierung im BGB. fast vergessen ist, bedarf erneuter 
Erwägung, weil Mitteis tatsächlich Erkenntnisse zuerst for- 
muliert hat, auf die jede Rechtssprechung wieder gelangen 
muß. Gegenüber der schulmäßigen Darstellung der Lehre 
vom Boten, wie sie bei von Tuhr im Allgemeinen Teil des 
deutschen bürgerlichen Rechts II, 2, Seite 138 vorliegt, wird 
man die Ausführungen von Mitteis Seite 131, 161, 174. 
immer wieder erwägen müssen. Mitteis’ Stellvertretung wird 
dauernd eine wichtige Untersuchung für die moderne For- 
schung bleiben. Wenn wir einmal zu einer Dogmatik des 
Stellvertretungsrechtes kommen, welche deutsches, franzö- 
sisches und englisches Recht vergleicht, wird gerade das 
Buch von Mitteis wichtige Fragestellungen liefern. 
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Die zweite selbständige Veröffentlichung (1886) galt der 
„Individualisierung der Obligation“. Es mag eine Umarbei- 
tung eines schon in den Studentenjahren begonnenen Manu- 
ekriptes sein. Für die apriorische Fragestellung ist der Zu- 
sammenhang mit Hartmann: „Die Obligation“, ebenso be- 
zeichnend, wie Hartmanns Arbeit über den „rechtlichen Be- 
griff des Geldes“ den Anstoß zu Vorlesungen des jungen 
Mitteis in den Jahren 1883 —1885 gegeben hat. Mitteis’ 
einer Lehrer, Franz Hofmann, hat sich ausführlich mit der 
Arbeit auseinandergesetzt. (Grünhuts Zeitschrift, Band 14, 
Seite 146ff.). Für ihn war die Schrift ein Kampfruf gegen 
die herrschende Dogmatik. Daß es nach Mitteis keinen un- 
verrückbar feststehenden Begriff geben soll, aus dem sich 
irgend etwas herauskonstruieren ließe, choquierte den Älte- 
ren. Die Ziele von Mitteis, die zu ausschließlicher Pflege 
des positiven Rechts führten, waren Franz Hofmann ver- 
dächtig, da er glaubte, daß Mitteis mit seiner Polemik gegen 
die Konstruktion einen Weg einschlüge, der zum wissen- 
schaftlichen Nihilismus führe. Franz Hofmann tritt in der 
Kritik als bewußter Vertreter der älteren Dogmatik auf, 
welche die Argumente aus der praktischen Brauchbarkeit 
oder Billigkeit einer Rechtsgestaltung für unfähig hält, eine 
positive Erklärung des fraglichen Rechtssatzes zu geben. 
Die Auseinandersetzung mit dem damaligen Privatdozenten 
Mitteis berühren Konflikte, die heute noch in der wissen- 
schaftlichen Behandlung des Privatrechtes bestehen. Die 
realistische Rechtswissenchaft, als deren Träger Franz Hof- 
mann damals Mitteis angesprochen hat, hat durch die Lebens- 
arbeit von Mitteis und Strohal seither Fortschritte gemacht. 
Sie hat durch die wissenschattliche Beschäftigung mit dem 
modernen bürgerlichen Recht einen gewaltigen Auftrieb er- 
halten. Was die Untersuchungen von Mitteis zur römischen 
Korrealität betrifft, so führen die Fragestellungen bis kurz 
vor die modernen Probleme, noch ohne sie zu erkennen. 
Wie anders hat Mitteis selbst später die Lehre von der 
Korrealobligation in der Leipziger Pandektenvorlesung vor- 
getragen, nachdem Eiseles Untersuchung über Korrealität 
und Solidarität im 77. Bande des Archivs für die zivilistische 
Praxis erschienen war! 
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Die Übersiedlung nach Prag (1887) bedeutet für Mitteis 
den großen Schritt. Von der Zeit des Lernens ging er zur 
großen eigenen Forscherleistung auf ein selbstgeschaffenes 
Gebiet über. In Prag fand er in der eigenen Fakultät 
manchen Freund, der ihm dauernd nahe gestanden hat, wie 
den Kriminalisten Finger, in der philosophischen Fakultät 
dagegen die Männer, unter denen der Historiker des Rechtes 
die Atmosphäre fand, in welcher die eigenen großen Lei- 
stungen erwachsen. H. Swoboda der Historiker, Epigraph 
und Archäolog, H. Jung der Historiker und historische Geo- 
graph, beide in Mommsens Schule aufgewachsen, sind Mit- 
teis’ Arbeitsfreunde gewesen, als sein „Reichsrecht und Volks- 
recht in den ÖOstprovinzen des spätrömischen Reiches“ ent- 
stand. Der Gedanke, daß dieses Buch von einem Juristen 
geschrieben werden mußte, war seit Th. Mommsens V. Band 
der römischen Geschichte gegeben. Was Mitteis Mommsens 
Arbeiten verdankte, ist mit heiliger Begeisterung im Reichs- 
recht gezeigt. Durch Bildungsmomente des jungen Mitteis 
war der Anreiz gegeben, daß gerade er dieses Werk unter- 
nahm. „Wo faß’ ich Dich unendliche Natur“, das war der 
Gedanke, der ihm bei den römischen Quellen gekommen 
war: mit den Mitteln exakter Quellenforschung das Bild 
herausarbeiten, welches das Rechtsleben lebendig macht, das 
die Entscheidung der römischen Juristen trägt oder von ihnen 
ignoriert wird, das war das Ziel von Ludwig Mitteis gewor- 
den. Der Schüler Karl Mengers mußte das Problem ganz 
anders als die von der Windscheidschen Schule lösen. Die 
scholastischen Schulstreitigkeiten der römischen Schulen wie 
die Gelehrtengeschichte haben Mitteis stets weniger inter- 
essiert als das Gesamtbild, welches sich gegenüber dem mo- 
dernen Rechtsleben ergibt. Den Aufgaben der Ediktsrekon- 
struktion und der Palingenesia stand Mitteis fremd gegen- 
über. Selbst die Geistesgeschichte des römischen juristischen | 
Denkens hat er erst spät, wohl erst 1917 im Wiener Vor- 
trag „Antike Rechtsgeschichte und romanistisches Rechts- 
studium“ zum erstenmal als Arbeitsziel aufgestellt. Die 
grundsätzliche Zuwendung zur vergleichenden Rechtswissen 
schaft lag im Jahre 1888 noch weit ferner als 1917. Das 
klassische Recht im Vergleich zur Totalität des griechischen 
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Privatrechts zu stellen oder das griechische Recht als Ent- 
wicklungsfaktor des römischen Rechts zu erkunden lag dem 
jungen Mitteis wie noch dem reifen Manne (1904) vom Wege ab. 
Aber in lebendigem Schauen wollte er die römische Rechts- 
wirklichkeit an den unausgeschöpften östlichen Quellen erfas- 
sen. In zwei Jahren entstehen die Kollektaneen dergriechischen 
Inschriften, der ganzen griechischen Literatur der Kaiserzeit. 
In hinreißender Sprache, getragen von dem temperament- 
vollen Schwung eines gottbegnadeten Lehrers wurde der 
Gedanke des Volksrechtes gegenüber dem Reichsrecht der 
römischen Schulen hingestellt, das Bild der ersten großen 
Rezeption des römischen Rechts, die sich zwischen dem 3. 
und 6. Jahrhundert im Osten des Reiches vollzog, wurde 
gezeichnet. Ähnlich wie der junge Lenel sich dabei po- 
lemisch gegen Rudorff gewandt hatte, bekam das Buch eine 
streitbare Front gegen Bruns. Der Angriff galt dem Kom- 
mentar zum syrisch-römischen Rechtsbuch, wie der herr- 
schenden Schullehre des 19. Jahrhunderts, welche die Rechts- 
einheit des römischen Reichs überschätzt hatte und die histo- 
rische Stellung der römischen Juristen in ihrer eigenen Zeit 
falsch beurteilte.. Das Buch bedeutet uns heute noch ein 
Programm. Was es verhieß, wurde von Mitteis in der For- 
schung an den griechischen Papyros weiter geführt. Manches 
Kapitel des Buches ist heute nach 30 Jahren überholt. 
Aber der Gedanke, daß der Hellenismus ein einheitliches, 
rechtliches Denken bei aller Verschiedenheit der lokalen 
Rechtsordnungen gehabt hat, kann uns nicht mehr genom- 
men werden. Das Verhältnis des lokalen Rechts zum Reichs- 
recht vor der Constitutio Antonina beschäftigt uns noch 
heute. Die Entwicklung des Reichsrechts, wie sie im vierten 
Kapitel geschildert ist, macht uns heute manche Bedenken, 
aber die Probleme sind, abgesehen von der Geschichte des 
provinzialen Prozesses, seither nicht verschoben. Hinter das 
fünfte Kapitel würden wir vielleicht heute eine besondere 
Darstellung über die hellenistische Kultur des Prinzipates 
stellen, der künstlich ein Bürgertum griechischer Sprache, 
griechischer Kultur und griechischen Rechts schuf, um dar- 
aus seine Beamten zu rekrutieren. Auf dem Boden des 
sechsten Kapitels von der „Constitutio Antonina und ihren 
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Wirkungen“ arbeitet heute die Urkundenforschung weiter. 
Seit Mitteis wieder auf Libanios verwies, haben wir den 
Weg der Rezeption des römischen Rechtes und dessen all- 
mähliche geistige Verbindung mit griechischen Gedanken 
gefunden. Seither sehen wir das Kulturbild des 4. und 
5. Jahrhunderts deutlicher. Das große Problem, an dem wir 
alle arbeiten, ist die Rekonstruktion des 4. und 5. Jahr- 
hunderts. Wir haben erkannt, daß die Jagd nach den Inter- 
polationen nur Probleme ohne Lösung stellt, wenn es uns 
nicht gelingt. die justinianischen Rechtsgedanken in der 
Geistesgeschichte der Zeit nachzuweisen, die Farben wieder- 
zufinden, mit denen die Kompilatoren Justinians und ihre 
Lehrer von Beryth die klassischen Bilder übermalten. Der 
Junge Mitteis hat sich nicht für die Frage interessiert, ob 
die Möglichkeit besteht, daß juristische Denken der Leute von 
Beryth dadurch deutlicher zu erfassen, daß wir die Schriften 
der großen Antiochener des 4. und 5. Jahrhunderts n. Chr. 
und damit die Spätwirkung des Aristoteles erfassen, aber 
der Gedanke, daß Justinians Gesetzgebung nur ein usus 
modernus pandectarum ist, in dem die klassische römische 
Rechtsordnung Roms auf eine große Kulturwelt, die in die 
alten Wirtschaftsformen des Hellenismus zurückgesunken war, 
angewendet wurde, ist von Mitteis zuerst gedacht. Manches 
von dem, was Mitteis im 7.—16. Kapitel ausgeführt hat, 
übersehen wir heute vollständiger. An manchen Punkten 
ist uns seine Beweisführung zweifelhaft geworden, so seine 
Behauptung über den rein griechischen Charakter des sy- 
rischen Spiegels.. Wir haben gelernt, daß die alten Kulturen 
des Orients vielfach auf eigenen Wegen zu ähnlichen Rechts- 
gedanken gelangt waren, wie der Hellenismus. Die Rechts- 
angleichung zwischen orientalischem und griechischem, zwi- 
schen ägyptischem und griechischem Recht vollzog sich in 
manchen Punkten so leicht, daß es schwierig ist, die Ein- 
schläge der beiden Kulturen noch in der römischen Zeit zu 
scheiden. 

„Reichsrecht und Volksrecht“ wurden von den Besten als 
eine Tat empfunden. Th. Mommsen wies die Fachgenossen, 
die im Jahre 1891—1893 zu ihm kamen, auf das Buch hin: 
„Das ist etwas!“ (Gradenwitz). Mit verständnisvollem Ein- 
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gehen sprach Alexander Leist (diese Zeitschrift, Band 13, 
Seite 378 ff.) von dem Fortschritt gegenüber der historischen 
Schule. Was er voraussieht, ist eingetreten: „Auf der in 
dem vorliegenden Werk geschaffenen Grundlage wird es nun 
nicht schwer sein den von Jahr zu Jahr anwachsenden 
Schatz ägyptischer Papyrosurkunden für die römische Rechts- 
geschichte nutzbar zu machen“. i 

Für Mitteis persönliche Entwicklung war damit nicht 
die Ausbildung zum engen Spezialisten gegeben. Wohl 
arbeitete er fortan auf dem von ihm erschlossenen Neulande. 
Aber gleichzeitig war er zum gleichberechtigten Forscher an 
den römischen Quellen gewachsen. Die Interpolationen- 
forschung von Eisele, Lenel und Gradenwitz fesselten auch 
ihn. Daneben begann das Einarbeiten in die Entwürfe des 
deutschen bürgerlichen Gesetzbuches, die weitere Beschäfti- 
gung mit den Problemen der Zivilrechtsdogmatik und des 
speziellen Gebietes des Urheberrechtes. Die Prager, dann 
die Wiener Jahre bis 1900 waren ihm die Jahre köst- 
licher Vollkraft, in denen er Stoff bewältigen und neue Me- 
thoden der Beweisführung mit nimmermüder Geisteskraft 
beherrschen lernte. Im Gefühl der eigenen Kraft war er 
ein glücklicher Mensch geworden. Seine Ehe mit Hermine 
Luber, der Tochter eines Industriellen, gab seinem Leben 
den köstlichen Inhalt und machte das Haus zum Mitiel- 
punkt eines künstlerisch angeregten Kreises, in dem Schüler all- 
mählich zu Weggenossen wurden, und die Freude am Lehren 
der lebendigen Rechtsfragen, die lebensvolle eigene Forschung 
gaben ihm die Anziehungskraft auf die jungen Menschen 
ebenso wie die feine lebenswarme Weichheit, mit welcher 
er dem Einzelnen nahetrat. In Prag begann allmählich die 
große Editoren- und Kommentararbeit an den griechischen 
Urkunden. Mitteis hat niemals eine der großen Quellen- 
editionen der römischen Quellen an Handschriften gemacht. 
Erst in Prag beginnt er mit der Edition juristischer Papy- 
ro. Der Kommentar zu den Rainerpapyros ist, soweit 
Mitteis sie erläuterte, ein Meisterstück. Mitteis verwirklichte 
zuerst die Forderung, daß der Herausgeber die fragmen- 
tarischen Urkunden richtig in die Gesamtheit unseres Wis- 
sens einzufügen hat. In den folgenden Jahren erscheinen 
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Wirkungen“ arbeitet heute die Urkundenforschung weiter. 
Seit Mitteis wieder auf Libanios verwies, haben wir den 
Weg der Rezeption des römischen Rechtes und dessen all- 
mähliche geistige Verbindung mit griechischen Gedanken 
gefunden. Seither sehen wir das Kulturbild des 4. und 
5. Jahrhunderts deutlicher. Das große Problem, an dem wir 
alle arbeiten, ist die Rekonstruktion des 4. und 5. Jahr- 
hunderts. Wir haben erkannt, daß die Jagd nach den Inter- 
polationen nur Probleme ohne Lösung stellt, wenn es uns 
nicht gelingt. die justinianischen Rechtsgedanken in der 
Geistesgeschichte der Zeit nachzuweisen, die Farben wieder- 
zufinden, mit denen die Kompilatoren Justinians und ihre 
Lehrer von Beryth die klassischen Bilder übermalten. Der 
junge Mitteis hat sich nicht für die Frage interessiert, ob 
die Möglichkeit besteht, daß juristische Denken der Leute von 
Beryth dadurch deutlicher zu erfassen, daß wir die Schriften 
der großen Antiochener des 4. und 5. Jahrhunderts n. Chr. 
und damit die Spätwirkung des Aristoteles erfassen, aber 
der Gedanke, daß Justinians Gesetzgebung nur ein usus 
modernus pandectarum ist, in dem die klassische römische 
Rechtsordnung Roms auf eine große Kulturwelt, die in die 
alten Wirtschaftsformen des Hellenismus zurückgesunken war, 
angewendet wurde, ist von Mitteis zuerst gedacht. Manches. 
von dem, was Mitteis im 7.—16. Kapitel ausgeführt hat, 
übersehen wir heute vollständiger. An manchen Punkten 
ist uns seine Beweisführung zweifelhaft geworden, so seine 
Behauptung über den rein griechischen Charakter des sy- 
rischen Spiegels. Wir haben gelernt, daß die alten Kulturen 
des Orients vielfach auf eigenen Wegen zu ähnlichen Rechts- 
gedanken gelangt waren, wie der Hellenismus. Die Rechts- 
angleichung zwischen orientalischem und griechischem, zwi- 
schen ägyptischem und griechischem Recht vollzog sich in 
manchen Punkten so leicht, daß es schwierig ist, die Ein- 
schläge der beiden Kulturen noch in der römischen Zeit zu 
scheiden. 

„Reichsrecht und Volksrecht* wurden von den Besten als 
eine Tat empfunden. Th. Mommsen wies die Fachgenossen, 
die im Jahre 1891—1893 zu ihm kamen, auf das Buch hin: 
„Das ist etwas!“ (Gradenwitz). Mit verständnisvollem Ein- 
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gehen sprach Alexander Leist (diese Zeitschrift, Band 13, 
Seite 378 ff.) von dem Fortschritt gegenüber der historischen 
Schule. Was er voraussieht, ist eingetreten: „Auf der in 
dem vorliegenden Werk geschaffenen Grundlage Wird es nun 
nicht schwer sein den von Jahr zu Jahr anwachsenden 
Schatz ägyptischer Papyrosurkunden für die römische Rechts- 
geschichte nutzbar zu machen“. 

Für Mitteis persönliche Entwicklung war "demit nicht 
die Ausbildung zum engen Spezialisten gegeben. Wohl 
arbeitete er fortan auf dem von ihm erschlossenen Neulande. 
Aber gleichzeitig war er zum gleichberechtigten Forscher an 
den römischen Quellen gewachsen. Die Interpolationen- 
forschung von Eisele, Lenel und Gradenwitz fesselten auch 
ih. Daneben begann das Einarbeiten in die Entwürfe des 
deutschen bürgerlichen Gesetzbuches, die weitere Beschäfti- 
gung mit den Problemen der Zivilrechtsdogmatik und des 
speziellen Gebietes des Urheberrechtes. Die Prager, dann 
die Wiener Jahre bis 1900 waren ihm die Jahre köst- 
licher Vollkraft, in denen er Stoff bewältigen und neue Me- 
thoden der Beweisführung mit nimmermüder Geisteskraft 
beherrschen lernte. Im Gefühl der eigenen Kraft war er 
ein glücklicher Mensch geworden. Seine Ehe mit Hermine 
Luber, der Tochter eines Industriellen, gab seinem Leben 
den köstlichen Inhalt und machte das Haus zum Mittel- 
punkt eines künstlerisch angeregten Kreises, in dem Schüler all- 
mählich zu Weggenossen wurden, und die Freude am Lehren 
der lebendigen Rechtsfragen, die lebensvolle eigene Forschung 
gaben ihm die Anziehungskraft auf die jungen Menschen 
ebenso wie die feine lebenswarme Weichheit, mit welcher 
er dem Einzelnen nahetrat. In Prag begann allmählich die 
große Editoren- und Kommentararbeit an den griechischen 
Urkunden. Mitteis hat niemals eine der großen Quellen- 
editionen der römischen Quellen an Handschriften gemacht. 
Erst in Prag beginnt er mit der Edition juristischer Papy- 
ro. Der Kommentar zu den Rainerpapyros ist, soweit 
Mitteis sie erläuterte, ein Meisterstück. Mitteis verwirklichte 
zuerst die Forderung, daß der Herausgeber die fragmen- 
tarischen Urkunden richtig in die Gesamtheit unseres Wis- 
sens einzufügen hat. In den folgenden Jahren erscheinen 
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die wertvollen Bemerkungen zu den neuen Papyrospubli- 
kationen, in denen die Grundlage der ganzen Forschung 
gelegt ist. Von 1895 —1922 war Mitteis die unbestrittene 
erste Autorität der Welt für die en Behandlung der 
griechischen Papyros. 

Die Übersiedlung nach Wien im Jahre 1895 als Nach- 
folger Exners brachte in der Geistesrichtung, wie in der 
literarischen Produktion keine Änderung. In der Heimat 
fand Mitteis die Fakultät, in der er einst gelernt hatte, ver- 
ändert, die Universität durch politische Krawalle der Stu- 
denten beunruhigt. Viele Prüfungen stahlen ihm die Ar- 
beitszeit. Wohl bot das künstlerische und musikalische 
Leben der Stadt ihm manches, aber er muß sich bald in 
eine stillere Arbeitsruhe zurückgesehnt haben. Die Lok- 
kungen, welche für die älteren Generationen in der Aus- 
sicht auf praktische Betätigung in der Judikatur oder Po- 
litik sich so oft verwirklicht hatten, bestanden nicht mehr. 
Seine große Befriedigung fand er im Forschungsseminar im 
Hause, das er, wie sonst sein Lehrer Exner, hielt. Josef 
Hupka, Stephan Braßloff gehören zu diesem Kreise. Da- 
neben bestand die enge Fühlung mit Archäologen und Epi- 
graphikern, die in Prag begründet war, weiter. 

Mitteis war in jungen Jahren an den ersten Platz in 
seiner Heimat gelangt. Aber unempfänglich wie er gegen 
den Glanz einer solchen Stellung war, fühlte er die Hem- 
mungen, die sich aus dem Jammer der österreichischen 
Politik wie aus der ungleichartigen Zusammensetzung der 
Studentenschaft ergaben. Die Übersiedlung an eine deutsche 
große Universität mußte ihn locken. 1899 traf er Stohal in 
Aussig. Dort wurde die Berufung Mitteis’ an die juristische 
Fakultät Leipzig vorbereitet. 1899 wurde er von der Fa- 
kultät und Regierung berufen. Praktisch zum Ersatz für 
Adolf Schmidt, der allerdings noch weiter lesen wollte, als 
die Übersiedlung von Mitteis (Oktober 1899) in Aussicht 
war. 1901 lehnte er die Berufung nach Berlin ab, da die 
preußische Regierung kein Verständnis für die Aufrechter- 
haltung der Pandektenvorlesungen hatte. 

In Leipzig stand Mitteis im Kreise derjenigen deutschen 
juristischen Fakultät, die damals eine der reichsten war an 
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Kraft der Lehrtalente und der wissenschaftlichen Begabung. 
Neben ihm las die Vorlesungen über römisches Recht der 
scharfsinnige Eduard Hölder, als echter Hüter von Wind- 
scheids Tradition und der feine, aber körperlich behinderte 
Degenkolb. Im bürgerlichen Recht, herrschend durch die 
Weite des Wissens, durch die feine Analyse des Rechtsfalls 
die gewaltige Persönlichkeit von E. Strohal, daneben Sohm, 
Binding, Wach, später Jäger und Otto Mayer: es war ein 
Kreis von Männern, die durchaus nicht immer hemmungslos 
zusammen arbeiteten, aber von denen jeder für Wissenschaft 
und Schüler der Träger eines eigenen Geistes gewesen ist. 

Als Lehrer war Mitteis, so lange die Gesundheit ihm 
treu blieb, einer der wirksamsten Dozenten. Wenn er auf 
das Katheder gestützt vortrug, frei produzierend, kaum an 
das Heft gelehnt, hatte er die Aufmerksamkeit der Stu- 
dierenden, auch des Anfängers. Mit ruhiger Klarheit legte 
er die Probleme dar, trug niemals fertige Lösungen und 
Rechtssätze vor, ohne ausführlich auf die verschiedenen Ge- 
sichtspunkte und andererseits auf die möglichen praktischen 
Gestaltungen hinzuweisen. Es war die Vorlesung in der 
klassischen Vollendung der Stoffdarstellung, niemals von rein 
pädagogischer Breite, niemals mit trivialem Witz und doch 
stets mit einem köstlichen Humor in der Tatbestandsaus- 
malung. Dabei war in der Vorlesung das konservatorische 
Element ganz ansgeschlossen. In der Pandektenexegese 
verstand Mitteis meisterhaft jeden Teilnehmer heranzuziehen 
und zur Mitarbeit zu bringen. Mit rührendem Fleiß wurden 
die wöchentlichen schriftlichen Arbeiten, auch wenn es sich 
um eine Teilnehmerzahl von 150—200 handelte, gepflegt, 
da Mitteis entschiedener Gegner eines rein rhetorischen 
Übungsbetriebes war, der die Kontrolle des einzelnen Stu- 
dierenden verachtet. Der wissenschaftliche Grand Seigneur 
in ihm fand niemals die Aufgabe zu gering, Elementarlehrer 
zu sein. So hat er junge Menschen zur Arbeit begeistert. 
Wie verstand er Menschen an sich zu ziehen! Jeden Mon- . 
tag Nachmittag war er zwei Stunden lang für diejenigen 
zu sprechen, die bei ihm arbeiten wollten. Er dachte nicht 
daran, 'Themata zu stellen, da er selbst vor dem Probleme 
zu große Achtung hatte, um es in vornherein gebundener 
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Fragestellung dem Anfänger aufzuerlegen. Er hatte eine 
ehrliche Scheu davor, Untersuchungen ans Gängelband zu 
nehmen. Wer selbständig arbeitete, dankte der fortwäh- 
renden Diskussion mit dem Meister eine Förderung, die 
nicht vergessen werden wird. Wir lernten, indem wir sahen, 
wie er selbst arbeitete. Verschwenderisch gab er die eige- 
nen Feststellungen den Jüngeren preis. Nur eines galt: der 
Fortschritt des wissenschaftlichen Gedankens. Wie er selbst 
mit unendlichem Fleiß die ganze Welt der antiken Quellen 
zu übersehen versuchte, verlangte er die Beherrschung der 
gesamten Quellenwelt und der Literatur vom Anfänger. Ein 
Übersehen wurde niemals entschuldigt, ein fehlerhafter Schluß 
wurde mit ruhiger Überlegung abgetan. Einem neuen Ge- 
danken gegenüber gab es bei Mitteis niemals die Berufung 
auf die eigene feste Anschauung. Dabei konnte er wie ein 
gleichaltriger Freund dem Schüler nachgehen und geistig 
mit ihm ringen, wenn er fürchtete, daß der Jüngere sich in 
eine Sackgasse verlor oder Aussichtsloses unternahm. Und 
sein freundliches „ach glaube mir, der schon so manches 
Jahr an dieser harten Speise kaut“ war eindrucksvoller als 
eine selbstgewisse Ablehnung. So ist er uns, als wir bei 
ihm lernten, schlechthin der Meister geworden. Man hat 
außerhalb Leipzigs oft mit Bedenken von der Schule Mitteis 
gesprochen, aber ein kliquenmäßiger Schulverband war nicht 
da. Es gab keine Schulmeinung etwa im Sinne der franzö- 
sischen Romanistenschule. Es gab keinen Zusammenhang, 
welcher sich im Personalersatz geltend gemacht hätte. Daß 
heute in Deutschland und außerhalb zahlreiche Schüler von 
Mitteis als Dozenten auf dem Katheder stehen, zeugt nur 
für die lebendige Anregung, die von Mitteis ausging. 

Den Leipziger Jahren waren wissenschaftlich drei große 
Ziele gegeben, die Arbeit an den griechischen Urkunden, 
dem römischen Privatrecht und der Redaktion dieser Zeit- 
schrift. 

Mitteis hat die Leipziger Sammlung griechischer Papyri 
gegründet. Er arbeitete mit Feuereifer selbst für die Le- 
sung seiner Leipziger Texte. Der erste Wurf im Jahre 
1902/3, ein Band lithographierter Urkunden in der Art der 
Berliner Sammlung, befriedigte ihn nicht und wurde daher 
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zurückgezogen. Der erste Band Leipziger Papyros (1906) 
ist zum großen Teile nur von Mitteis gelesen, ein kleiner 
Teil zusammen mit Wilcken gearbeitet. Mitteis hat erst 
als reiffer Mann Papyros zu lesen begonnen und hat eine 
unendliche Mühe und Zeit auf diese Arbeit verwendet, die 
eigentlich nicht in das fachliche Gebiet des Juristen gehört. 
Er las gut, aber doch nicht so gut, daß die überlegene 
Kunst des Spezialisten nicht überall weiter gekommen wäre. 
Das hat Mitteis mit Schmerz fühlen müssen. ‚Er hat es 
seelisch vielleicht nicht so verwunden, wie es der wissen- 
schaftlichen Zusammenarbeit gedient hätte. Daß er nicht 
alle Texte vor der Edition der kritischen Beurteilung 
U. Wilckens unterwarf, kann nur der verstehen, der sich 
selbst Jahre lang mit einigen braunen Fetzen herumgequält 
hat, um das denkbare Ergebnis für die Forschung heraus- 
zuholen. Die unendliche Mühseligkeit, mit der er Jahre 
lang Nachmittage und Nächte an der Überwindung der 
Schwierigkeiten verbrachte, ist durch das Opfer geadelt, 
welches er an seiner Gesundheit brachte. Für die junge 
rechtshistorische Papyrosforschung war es ein unendlicher 
Gewinn, daß einer der besten Forscher des römischen Rechts 
zur strengen Treue gegenüber der kleinsten Einzelheit er- 
zog. Auf diesem Gebiet war Ludwig Mitteis der vornehmste 
Träger der Universitas literarum, der Erbe von Mommsens 
Tradition. Die Arbeitsgemeinschaft mit Ulrich Wilcken in 
der Papyrosforschung, die Freundschaft mit Girolamo Vi- 
telli und den englischen Gelehrten Grenfell und Hunt war 
von einem Wert, den wir schmerzlich vermißten, als er im 
Weltkriege verloren ging. Die Ehrendoktorate von Breslau 
und Oxford, die diese Arbeit unterstrichen, machten ihm 
Freude. Den Abschluß der. Arbeit an den juristischen Pa- 
pyros gaben die „Grundzüge und Chrestomathie der Pa- 
pyroskunde“, die er mit Wilcken 1912 fertigstellte. 

Noch war es nicht möglich ein System des Rechts von 
Ägypten zu schreiben, weil dazu noch die Kenntnis der po- 
sitiven Grundlagen fehlte. Es war auch nicht leicht, jede 
aus den Papyros mit einiger Sicherheit erarbeitete Lehre 
m die großen Zusammenhänge der hellenischen wie der 
altgriechischen Rechtsentwicklung zu stellen. Berechtigte 
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Zurückhaltung übte er, wo es sich um die Zusammenhänge 
mit der nationalen ägyptischen Rechtsordnung handelte. Man 
darf ruhig zugeben, daß Mitteis einen anderen program- 
matischen Gesichtspunkt verfolgte, als ihn U. Wilcken an 
‚ die Spitze seiner Grundzüge stellt. Mitteis wollte zunächst 
die exakte Darstellung des in den Urkunden lebenden 
Rechts leisten, in zweiter Linie die Erkenntnis der geltenden 
Rechtssätze. Die Einleitung weist mit Recht darauf hin 
(Seite IIT),. daß die Rechtssätze über das Eigentum und die 
dinglichen Rechte wie die Lehre von der Geschäftsfähig- 
keit nicht. behandelt worden sind. Auch von den Grund- 
gedanken des allgemeinen Teils des Schuldrechts gilt das- 
selbe. Es handelt sich eben in den Grundzügen nicht darum, 
die Systeme unrömischer Rechte aufzudecken, und die eigen- 
artige Denkform des hellenistischen und ägyptischen Rechts 
im Lehrbuch vorzutragen. Diese Arbeit bleibt der Zukunft 
vorbehalten. Mitteis wollte die grundlegende Arbeit organi- 
sieren, die gesicherten Forschungsargumente vortragen und 
die Arbeitsmethode klar legen, mit der die Quellen be- 
wältigt sein wollen. Er lehnte es ab, den vorschnellen 
Rechtsvergleichern eine glatte Darstellung an die Hand zu 
geben, die hypothetische fertige Dogmen vorträgt, die ein 
anderer zitieren kann, ohne sich viel um die eigenartigen 
Tatbestände der Quellen zu kümmern. 

Die große neue Leistung des ersten Bandes liegt in 
denjenigen Kapiteln, welche, wie die Darstellung des Pro- 
zeßrechts oder die Darstellung des römischen Grundbuch- 
rechts oder des Urkundenrechts, den Juristen und Rechts- 
historiker bei der darstellenden Arbeit zeigen. Hier hat er 
die eigenen Forschungen weiter geführt und in vorsichtiger 
Zurückhaltung vor der Hypothese Darstellungen geschaffen, 
welche neue Grundlagen geben. Die Bedeutung dieser Dar- 
stellung liegt darin, daß der Kenner des Materials bei jedem 
Fortschritt der Quellen, das ganze Bild der Rechtsordnung 
durch Mitteis Grundzüge neue Lichter gewinnen sieht. Wie 
ein guter Hohlspiegel, der die neuen Strahlen fängt und 
nach dem Brennpunkt leitet, so wirkt dieses Buch als täg- 
liches Handwerkszeug des Forschers. Wenn es einmal nach 
neuem Zuwachs des Materials neu bearbeitet werden sollte, 
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müßte ihm durchaus der Charakter gewahrt bleiben, den es 
durch die methodische Erziehung zur vorsichtigen Quellen- 
beobachtung gegenwärtig hat. Zweifellos kann jeder, der 
seit 10 Jahren weiter gearbeitet hat, heute Ergänzungen zur 
Chrestomathie liefern, aber die Forschung wird noch auf 
lange Jahre Schüler von Mitteis bleiben. Die italienische 
Arbeit von Marco Modica, Mailand 1914, steht in einem so 
engen Zusammenhang mit Mitteis’ Grundzügen, daß sie von 
den besten deutschen Gelehrten als selbständiger Beitrag 
zur juristischen Papyrologie anscheinend nicht empfunden 
wird. | 

Nach der Ausgabe der Leipziger Papyros und mitten 
in Spezialuntersuchungen auf den verschiedenen Gebieten, 
erschien das römische Privatrecht vor Diokletian, erster Band. 
Es war ursprünglich als Geschichte des römischen Privat- 
rechts beabsichtigt (diese Zeitschrift, Band 22, Seite 96, An- 
merkung 1). Aber Mitteis hat auf die Dauer immer stärker 
merken müssen, daß für seine exakte, der wolkigen Hypo- 
these abgeneigte Art, eine römische Rechtsgeschichte für 
die Zeit vor 100 v. Chr. nicht möglich ist. So wurde aus 
der Rechtsgeschichte eine Darstellung des klassischen Pri- 
vatrechts vor Diokletian. Nach dem Unstern, der über den 
Darstellungen des römischen Rechts in Bindings Handbuch 
schwebt, bleibt der erste Band ein Torso, ein Schicksal, das 
Mitteis selbst sehr schwer ertragen haben würde, wenn er 
es seit Jahren vorausgesehen hätte. Im Nachlaß ist das 
Personen- und Familienrecht druckfertig, wie ich von Hein- 
rich Mitteis, dem Sohne, erfuhr. Ludwig Mitteis, der vor- 
sichtige, der bis zum letzten Druckabzug feilte, und die im 
Druck gemachten Zusätze als solche kennzeichnete, soll 
letztwillig verboten haben, irgend etwas zu drucken. Es ist 
zu begreifen, daß Mitteis, ohne volle Übersicht über die 
neueste italienische Literatur, ohne daß der Leipziger Inter- 
polationenindex abgeschlossen war, nichts der Öffentlichkeit 
vorlegen mochte. Der erste Band muß Mitteis schon ge- 
zeigt haben, daß die von Andern getane Arbeit in ganz un- 
gleichartiger Weise den Stoff erfaßt hat. Viel methodischer 
mußten alle Probleme für die systematische Darstellung neu 
geprüft werden. Aus der Bearbeitung der griechischen 
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Quellen ergab sich eine gewaltige Menge neuer ÜGesichts- 
punkte für die Auffassung des justinianischen Rechts und 
damit für die Probleme der Quellenkritik, welche zur Er- 
kenntnis der klassischen Rechtssätze führt. Andererseits war 
die Interpolationenforschung nach methodischen Anfängen in 
ein neues komplizierteres Stadium getreten. Mitteis selbst hat 
diese Interpolationenforschung vor allem mit Hilfe des ju- 
ristischen Arguments und seiner glänzenden Übersicht über 
die gesamten Rechtsquellen getrieben. Nun kommt die 
Wortforschung, für die Mitteis selbst volles Verständnis hat, 
wie das römische Privatrecht zeigt. Aber durch die neue 
Wortforschung an den Digesten, wie Gerhard von Beseler 
sie betreibt, waren hunderte von neuen Möglichkeiten er- 
öffnet, welche nur angeschlagen, nicht ausgeschöpft waren. 
Probleme, die Mitteis einst zu fassen geglaubt hatte, rückten 
wieder in weite Zielferne. So ist es zu verstehen, daß die 
bange Frage, mit welcher die Einleitung von Mitteis’ rö- 
mischem Privatrecht sich beschäftigt, sich lauter geltend 
machte: ob die Zeit für eine Gesamtdarstellung bei den 
großen Umwälzungen, die unsere historischen Kenntnisse eben 
durchmachen, schon gekommen ist. Allzu schnell hat das 
fortschreitende Leiden den Schöpfer seinem Werk entrissen. 
Trauernd stehen wir vor dem ersten Pfeiler des Baues, der 
eine Ruine bleibt. 

Im römischen Privatrecht sollte nach dem System 
des deutschen gemeinen Rechts die klassische römische 
Rechtsordnung vorgelegt werden. Daher steht der allge- 
meine Teil vor den besonderen und ist Familien- und Per- 
sonenrecht, Sachenrecht, Erbrecht, Obligationenrecht ge- 
schieden. In den einzelnen Lehren war im römischen Pri- 
vatrecht keine einheitliche Darstellungsweise möglich, da ja 
nach der Sicherheit unseres Wissens und nach der Breite 
der Quellen ganz verschiedene Verliiltnisse vorliegen. Als 
Jüngerer hatte Mitteis gegen die abstrakte Methode der 
Konstrukteure gekämpft, welche Entscheidungen aus a priori 
aufgestellten Begriffen ableiteten. Jetzt will Mitteis metho- 
disch gewisse Gesichtspunkte durch das Ganze des Systems 
hindurch verfolgen. Die abstrakten Ideen, die tieferen Ge- 
danken und angeblichen Charakterzüge des römischen Rechts, 
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die er als Junger in der Stellvertretung bekämpft hatte, 
haben jetzt eine neue Maske angenommen. Jetzt sind es 
die bedenklichen Anschauungen der älteren rechtshistorischen 
Forschung, wie die von starken religiösen Einschlägen ins 
weltliche Recht, von publizistischen Rechtsgeschäften, von 
Lites und Jurgia, von der einstigen Alleinherrschaft des Le- 
gisaktionenprozesses und anderes. Als Jurist hat Mitteis 
das ganze Leben lang gegen die Schlagworte gerungen, die 
nichts erklären. Inzwischen war er ein ganzes Leben lang 
selbständiger Mitarbeiter im Reich der gesamten Altertums- 
wissenschaft gewesen, welche für die römische Rechtsge- 
schichte ihren geistigen Vorfahr nicht so sehr in Savigny 
und seinen, unmittelbaren Nachfolgern als in Th. Mommsen 
sah: die Grenzen unserer Kenntnis scharf und sicher abzu- 
stecken und alles was jenseits liegt aus dem Kreise der 
Wissenschaft zu verbannen, das war für Mitteis das wissen- 
schaftliche Ideal geworden (vgl. Nachruf für Ernst Voigt, 
Berichte der sächsischen Akademie der Wissenschaft, philo- 
sophisch-historische Klasse, Band 57, Seite 301). Deswegen 
fiel für ihn ein Arbeitsziel zusammen, auf das noch Pernice 
seine ganze Kraft gerichtet hat: die geistigen Wege der 
römischen Rechtswissenschaft wiederzufinden. Mitteis wollte 
sich bescheiden und nur den sicheren Bestand der römischen 
Rechtsordnung feststellen, soweit wie wir ihn noch erkennen 
können. Wie Wlassak die Eigenart der Rechtssätze der 
römischen Prozeßgesetze zu erkunden suohte, wie Lenel im 
Edikt die positiven Grundlagen der römischen Jurisprudenz 
zu erkennen suchte, so versucht Mitteis die Rechtsordnung 
des 2. und 3. Jahrhunderts nach Chr. wieder zu finden, ohne 
zu glauben, daß es möglich sei, Gedankengeschichte der rö- 
mischen Rechtswissenschaft zu treiben. Ebenso lehnt er be- 
wußt im römischen Privatrecht das Hereinziehen von Argu- 
menten aus der Rechtsvergleichung ab: die römischen Quellen 
aus sich heraus zu verstehen, bleibt ihm ebenso das Ziel, 
wie es für Theodor Mommsen bei seiner Vorarbeit für die 
Fragebogen zur strafrechtlichen Rechtsvergleichung gewesen 
it. Wenn man das versteht, gewinnt manches der kurzen 
Kapitel der Grundbegriffe eine eigene Bedeutung. Es sind 
kurze Essais über die Frage der Verwandschaftsverhältnisse 
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des römischen Rechts, über jus und fas, über Zivilrecht und 
honorarisches Recht, jus civile und jus gentium, Mitteis’ 
persönliche Konfessionen gegenüber den festgewordenen 
Schlagworten oder den großen grundsätzlichen Streitfragen. 
Die Darstellung über die Rechtsnachfolge steht unter diesen 
Kapiteln wie ein Fremdkörper, indem Mitteis selbst einen 
Gedanken für wesentlich erklärt, aus dem er die Rechts- 
nachfolge im Erbrecht erklären möchte: Die Existenz des 
Individuums setzte sich fort in dessen Descendenz, die trans- 
cendente Vorstellung des Individuums in seinem Samen sei 
der Ausgangspunkt des römischen Erbrechts. Dieser Ge- 
danke wird auf die Beobachtung der Rechtsordnung insbe- 
sondere auch auf die Schuldenhaftung begründet. Der Ver- 
such, auf diesem Gebiet einen zentralen Gedanken zu finden, 
bleibt gerade angesichts des allgemeinen methodischen Stand- 
punktes von Mitteis interessant, auch wenn wir aus anderen 
Argumenten heraus der Meinung sein sollten, daß dabei 
wichtige Fragen zu kurz kommen. So ist nicht gewürdigt 
die ursprüngliche Familiengemeinschaft am Vermögen, als 
deren Rechtsvertreter der pater familias aufgefaßt wird, 
ohne daß das ältere Recht im Stande ist, solche Rechtsver- 
tretung vom vollen Herrenrecht zu scheiden, ferner die Be- 
deutung der familiae emptio für die gesamte Nachfolge im 
Vermögen als Ganzes, die für das gesamte römische Testa- 
mentserbrecht grundlegend gewesen ist. Wo das Material zu- 
reicht, um volle Bilder zu geben, ergeben sich große neue Dar- 
stellungenmitGesichtspunkten,die der bisherigenLiteratur nicht 
vertraut waren. So ist die Anmerkung über die Lehre von 
der Testamentsexekution Seite 130, Anmerkung 5, ein Muster- 
beispiel von Mitteis’ Fähigkeit weit auseinander liegende Quel- 
len in einen neuartigen großen Zusammenhang zu stellen. Eine 
großzügige neue Darstellung ergibt sich im $8, dort wo Mitteis 
das Personenrecht des Kriegsgefangenen darstellt. Die Unter- 
scheidung zwischen den subjektiven Rechten, diein der Schwebe 
sind — indem durch Rückkehr oder Tod die Entscheidung über 
den Personenstand des Captivus eintritt —, und den tatsäch- 
lichen Verhältnissen wie Besitz und Ehegemeinschaft, welche 
mit der Kriegsgefangenschaft verloren gehen, sind für die 
Forschung neuartige und dauernd wertvolle Gesichtspunkte. 
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Das dritte Kapitel, die Lehre vom Rechtsgeschäft, ist 
in Mitteis’ Darstellung der Grundbegriffe das Hauptstück 
neuer Forscherleistung. Hier hat der historische Positivis- 
mus den Quellen abzuringen versucht, was sie geben, ohne 
daß man moderne Konstruktionen den römischen Entschei- 
dungen zugrunde legte. Und der Positivismus hat alles ge- 
leistet, was er ohne Rechtsvergleichung geben kann. Unter 
den Kategorien der Rechtsgeschäfte sind nur Untersuchungen 
zur Wortbedeutung von nexum, actus, contractus, negotium, 
pectum und lex unternommen, indem die Frage gestellt ist, 
inwiefern die Quellen mit diesem Begriff das Rechtsgeschäft 
allgemein bezeichne. Nach einer Darstellung der Schenkung, 
die, weil sie nirgends in den Quellen im System erscheint, 
in den Grundbegriffen behandelt ist, folgt die grundlegende 
neue Darstellung der Lehre von Bedingung und Termin. 
In der Darstellung der Stellvertretung im Rechtsgeschäft 
ist die Arbeit der ersten Forschung neu aufgenommen und 
mit reifer Kraft dasjenige zusammengefaßt, was Mitteis 
während des ganzen Lebens zu den Forschungsproblemen 
der Stellvertretung neu beobachtet hat. Die Darstellung 
Seite 214 ff. über die Rechtsgeschäfte des Obligationenrechts 
zeigt denjenigen Typus der stellvertretenden Handlung, den 
wir wahrscheinlich für die Antike grundsätzlicher werden 
durchdenken müssen: Das Nebeneinander der Haftung und 
der. Berechtigung für Vertreter und Vertretenden. Die 
Lehre von der Unwirksamkeit der Rechtsgeschäfte gruppiert 
die Quellen unter die Gesichtspunkte, welche die moderne 
zivilrechtliche Fragestellung gegeben hat. 

Eine besondere Bedeutung hat das Kapitel über Rechts- 
typen und Rechtsformalismus. Hier ist das Ergebnis von 
Mitteis’ Forschung über nexum und sponsio gegeben, indem 
immer wieder die Frage gestellt wird, wie alt das einzelne 
Formalgeschäft sei und was wir über einen älteren Rechts- 
zustand annehmen können. Hier kommt nach den Über- 
lieferungsverhältnissen die römische Urkunde der Kaiserzeit 
nur als eine Erscheinung des hellenistischen Wirtschafts- 
systems in Betracht. Den eigenartigen Fragestellungen der 
römischen Urkundenforschung ist die Arbeit an den Papy- 
rosurkunden zugute gekommen. Das letzte Kapitel der 
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Grundbegriffe mit seiner Darstellung des Zivilunrechts, hat 
in den letzten 14 Jahren eine große Bedeutung in der Lehre 
von der Fahrlässigkeit gehabt. Mitteis’ Nachweis des Zu- 
sammenhangs der zwischen der Haftung nur für Dolus und 
- der infamierenden Wirkung bei gewissen bonae fidei iudicia 
besteht, ist zwar angefochten worden, aber er bleibt doch 
wohl der überzeugende Ausgangspunkt für die Lehre der 
Verschuldensgrade. Mitteis und Lenel einerseits, die Unter- 
suchungen von Seckel, Fritz Schulz andererseits, endlich die 
kritischen Untersuchungen von Franz Haymann scheinen uns 
heute nicht nur wichtig vom Gesichtspunkte der Forschung 
am römischen Recht; sie haben für die Verschuldenslehre 
des modernen deutschen Obligationenrechts eine große Be- 
deutung, indem sie Grundlagen schaffen, auf denen sich 
eine moderne Rechtssprechung frei machen kann vom Zwang 
papierener Rechtssätze, die man aus Justinians Gesetzgebung 
übernahm, ohne sie mit derselben Selbständigkeit des Geistes 
 nachzuprüfen, wie das in Frankreich vor der Gesetzgebung 
des Code civil tatsächlich geschehen ist. 

Von dem besonderen Teil ist nur der Anfang des 
aweiten Buches, die Lehre von der juristischen Person, im 
ersten Band veröffentlicht. Es wird ein dauerndes Verdienst 
von Mitteis bleiben, daß er hier die Versuche der natio- 
nalen Romantik des 19. Jahrhunderts, germanische und rö- 
mische Rechtsbegriffe gegenüber zu stellen, in einem .der 
wichtigsten Punkte widerlegt hat. Nur ein großer Histo- 
riker des Rechts konnte die Seiten 339 ff. hinterlassen. Das 
Fiskalrecht und das Recht des Krongutes hat durch Mitteis 
diejenige juristische Behandlung erfahren, deren es nach 
Mommsens Staatsrecht bedurfte. In der Lehre von der ju- 
ristischen Persönlichkeit bei der Gemeinde, hat Mitteis den 
bekannten meines Erachtens gelungenen Versuch gemacht, 
zwischen der Vertretung der Gemeinden bei publizistischen 
Rechtsgeschäften und der indirekten Stellvertretung der Ge- 
meinde im Privatrechtsverkehr einen Unterschied zu machen. 
Im Recht der Korporation ist meines Erachtens der Ver- 
such im klassischen römischen Recht zwischen polizeilich 
erlaubten und privatrechtlich rechtsfähigen Vereinen zu 
scheiden nicht glücklich. Dagegen ist bei der Darstellung 
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der Rechtsfähigkeit der Vereine durch Mitteis das Problem 
sicherlich richtig gestellt, auf welches die Forschung künftig 
einzugehen hat. Wir müssen damit rechnen, daß es der 
älteren Zeit ganz unmöglich gewesen ist, dem Verein als 
solchem Rechtsschutz zu gewähren, da niemand als Stell- 
vertreter des Vereins eine legis actio vollziehen konnte. Für 
die spätere Zeit müssen wir meines Erachtens neben der 
allmählich eingebürgerten Fiction der Personeneinheit, die 
das Edikt enthält, doch auch die Frage stellen, wie lange 
die Vereine ausschließlich mit dem Gedanken gearbeitet 
haben, daß das Vereinsorgan als Treuhänder für die Ver- 
einsbrüder erwarb. Die Darstellung zur Publikanensozietät 
raht auf einer Fortbildung der Methoden der Forschung, 
welche schon für Kniep natürlich waren. | 

Der große Fortschritt in der Darstellung des römischen 
Privatrechts ist dabei durchweg, daß die Konsequenzen aus 
derjenigen Materialarbeit gezogen sind, die Mitteis zuerst in 
Reichs-- und Volksrecht übernommen hat. Jeder Gedanke 
ruht auf einer Darlegung, welche auf den gesamten Quellen 
fußt; niemals ist das Nebeneinander von griechischen und 
römischen Quellen vergessen. Für die Forschung ist der 
erste Band von Mitteis’ römischem Privatrecht ein teures 
Vermächtnis. So lange die gesamte Rechtsordnung des 
2. Jahrhunderts nicht in einer abgerundeten Darstellung vor- 
liegt, welche die Summe der Einzelforschung zieht, steht 
der erste Pfeiler des Baues, den Mitteis unvollendet ließ, 
allem Streben weit voran in Richtung auf das Ziel, das von 
der Forschung am klassischen römischen Recht zu errei- 
chen ist. 

Die Redaktion der romanistischen Abteilung dieser Zeit- 
schrift hat seit 1901, also 21 Jahre lang, in Mitteis’ Hand 
gelegen. Seine Art, sein Interessenkreis hat sich der Zeit- 
schrift in den letzten Jahren aufgeprägt. Bis in die Refe- 
rate hinein merkt man den bewußten Einfluß seines Geistes. 
Als Programm seiner Tätigkeit steht nur die Miscelle im 
22. Bande, in welcher Audiberts Bemerkung abgedruckt ist, 
um auf die Gefahr hinzuweisen, welcher der Forschung am 
römischen Recht in Deutschland durch die ausschließliche 
Zuwendung der wissenschaftlichen Kraft auf Probleme des 
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bürgerlichen Rechts enstand. Wenn die Gefahr nicht über- 
mächtig wurde, dankt die Wissenschaft dies dem Wirken 
der Männer, die an Art und geistiger Entwicklung ganz ver- 
schieden die Forschung am römischen Recht weiter trugen: 
Otto Lenel, Moritz Wlassak, Otto Gradenwitz, Emil Seckel, 
Paul Jörs und vor allem dem genialen Schwung von Lud- 
wig Mitteis, der Lehrer, Forscher und Führer zugleich war. 
Er hat mit Bewußtsein die romanistische Abteilung auch 
nach der papyrologischen Seite hin ausgebaut. Er hat einst, 
als die erste Mahnung in Gestalt der qualvollen Nierenent- 
zündung des Frühjahrs 1911 an ihn herantrat, neben Bekker 
auch Gradenwitz in die Geschäftsführung der Redaktion auf- 
genommen. Die Referate wurden auf einen hohen Stand 
gebracht und die Miscelle zur Materialsammlung und zum 
kurzen Referat über Nebenuntersuchungen entwickelt. Da- 
bei wurde die alte Tradition, welche in der Zeitschrift vor allem 
- die romanistische Tradition förderte, aufrecht erhalten. Das 
wissenschaftliche Vermächtnis Savignys, welches der roma- 
nistischen Forschung eine internationale Aufgabe stellte, 
wurde weiter gepflegt. 

Diese Spezialuntersuchungen der Savigny-Zeitschrift aus- 
führlich zu würdigen wird der Biographie von Mitteis, die 
Leopold Wenger vorbereitet, überlassen bleiben. In jedem 
Bande ist Mitteis als geschäftsführender Redaktor mit grö- 
ßeren oder kleineren Beiträgen tätig gewesen. Er betrach- 
tete seine Stellung nicht nur als die eines Verwalters der 
wissenschaftlichen Tradition.e Was in dieser Beziehung die 
Forschung über nexum, über Stipulation und Legat, über 
die Interpolationenforschung an einzelnen Problemen, wie 
die Pflege der Papyruskunde bedeutet hat, ist den Lesern 
dieser Zeitschrift so gegenwärtig, daß es keines Wortes 
bedar. Was Mitteis daneben als Jurist und Lehrer des 
deutschen bürgerlichen Rechts im Leben der eigenen Zeit 
stehend geleistet hat, wird an anderer Stelle in Jherings 
Jahrbüchern, deren Mitherausgeber er war, ausführlich dar- 
gestellt werden. Sein letztes Wort in der juristischen Fa- 
kultät Leipzig ist die Denkschrift über den romanistischen 
Unterricht, welche sich gegen den unausgereiften Berliner 
Reformplan richtet. 
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In dunklen Tagen, ohne zu wissen, welcher Art die Rolle 
der romanistischen Wissenschaft in der Geistesbildung des 
deutschen Juristen künftighin sein wird, bauen wir dem 
geliebten Lehrer das Totenmal. Über das Grab hinaus 
klingen uns seine Reden, in denen er von der Notwendig- 
keit der romanistischen Bildung für die wissenschaftliche 
Erziehung des Juristen spricht. Von der geistigen Kraft der 
Forschung am römischen Recht und von der Frage, ob das 
deutsche Geistesleben unsere Generation überdauert, wird 
es abhängen, ob das Lebenswerk von Mitteis von deutschen 
Juristen fortgesetzt wird. 


3: Partsch. 


— XXX — 


bürgerlichen Rechts enstand. Wenn die Gefahr nicht über- 
mächtig wurde, dankt die Wissenschaft dies dem Wirken 
der Männer, die an Art und geistiger Entwicklung ganz ver- 
schieden die Forschung am römischen Recht weiter trugen: 
Otto Lenel, Moritz Wlassak, Otto Gradenwitz, Emil Seckel, 
Paul Jörs und vor allem dem genialen Schwung von Lud- 
wig Mitteis, der Lehrer, Forscher und Führer zugleich war. 
Er hat mit Bewußtsein die romanistische Abteilung auch 
nach der papyrologischen Seite hin ausgebaut. Er hat einst, 
als die erste Mahnung in Gestalt der qualvollen Nierenent- 
zündung des Frühjahrs 1911 an ihn herantrat, neben Bekker 
auch Gradenwitz in die Geschäftsführung der Redaktion auf- 
genommen. Die Referate wurden auf einen hohen Stand 
gebracht und die Miscelle zur Materialsammlung und zum 
kurzen Referat über Nebenuntersuchungen entwickelt. Da- 
bei wurde die alte Tradition, welche in der Zeitschrift vor allem 
- die romanistische Tradition förderte, aufrecht erhalten. Das 
wissenschaftliche Vermächtnis Savignys, welches der roma- 
nistischen Forschung eine internationale Aufgabe stellte, 
wurde weiter gepflegt. 

Diese Spezialuntersuchungen der Savigny-Zeitschrift aus- 
führlich zu würdigen wird der Biographie von Mitteis, die 
Leopold Wenger vorbereitet, überlassen bleiben. In jedem 
Bande ist Mitteis als geschäftsführender Redaktor mit grö- 
ßeren oder kleineren Beiträgen tätig gewesen. Er betrach- 
tete seine Stellung nicht nur als die eines Verwalters der 
wissenschaftlichen Tradition. Was in dieser Beziehung die 
Forschung über nexum, über Stipulation und Legat, über 
die Interpolationenforschung an einzelnen Problemen, wie 
die Pflege der Papyruskunde bedeutet hat, ist den Lesern 
dieser Zeitschrift so gegenwärtig, daß es keines Wortes 
bedart.. Was Mitteis daneben als Jurist und Lehrer des 
deutschen bürgerlichen Rechts im Leben der eigenen Zeit 
stehend geleistet hat, wird an anderer Stelle in Jherings 
Jahrbüchern, deren Mitherausgeber er war, ausführlich dar- 
gestellt werden. Sein letztes Wort in der juristischen Fa- 
kultät Leipzig ist die Denkschrift über den romanistischen 
Unterricht, welche sich gegen den unausgereiften Berliner 
Reformplan richtet. 


— XXX — 


In dunklen Tagen, ohne zu wissen, welcher Art die Rolle 
der romanistischen Wissenschaft in der Geistesbildung des 
deutschen Juristen künftighin sein wird, bauen wir dem 
geliebten Lehrer das Totenmal. Über das Grab hinaus 
klingen uns seine Reden, in denen er von der Notwendig- 
keit der romanistischen Bildung für die wissenschaftliche 
Erziehung des Juristen spricht. Von der geistigen Kraft der 
Forschung am römischen Recht und von der Frage, ob das 
deutsche Geistesleben unsere Generation überdauert, wird 
es abhängen, ob das Lebenswerk von Mitteis von deutschen 
Juristen fortgesetzt wird. 


J. Partsch. 


Digitized by Google 


I. 
Geschichte des Gandinustextes. 


Von 


Herrn Dr. Hermann Kantorowicz 
in Freiburg i. Br. 


(Schluß der Abhandlung im vorigen Bande 8. 1— 380.) 


Zweiter Teil: Die Textstufen. 


11. Wir haben bei der Aufzählung der Textzeugen be- 
hauptet, daß sie verschiedenen, im ganzen sieben Text- 
stufen angehören; wir müssen diese Behauptung nunmehr 
beweisen. Denn es leuchtet von vornherein ein, daß die 
geplante Ausgabe sich für die Wiedergabe einer bestimmten 
Textstufe entscheiden muß, und zwar für eine der ‚echten“ 
Stufen, die durch eine der (drei) Urschriften des Gandinus 
dargestellt werden (während dieanderen, „unechten“ Stufen 
Bearbeitungen durch Abschreiber sind). Es gilt also, die 
Hss. und Drucke durch Feststellung ihrer Gemeinsamkeiten 
und Besonderheiten in Gruppen zu ordnen und zu diesem 
Zweck die Abstammungsverhältnisse zu klären. Da- 
bei werden die Zeugen in „Familien“ und „Geschlechter“ 
auseinandertreten, je nachdem die Gruppe auf eine mittel- 
bare Abschrift einer Urschrift oder auf diese selbst zurück- 
geht; unmittelbare Abschriften, die mit ihren Nachkommen 
die „Klassen“ bilden, ließen sich, wie gewöhnlich, nicht 
herausschälen.t) Auch der „Rang“ der einzelnen Abschriften 
wird dabei zur Sprache kommen. So wird gleichzeitig die 
nn 

') Vgl. meine „Einführung in die Textkritik“, 1921, S. 16, 28, 44. 
Doch hätte ich besser getan, den vieldeutigen Ausdruck „Klassen“ zu 
vermeiden und statt dessen von „Sippen“ zu reden. 
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kritische Grundlage für die Beurteilung der Lesarten jeder 
Stufe geschaffen. Ausgeschlossen ist es natürlich, hier diese 
vergleichende Untersuchung in ihrer ganzen Breite dar- 
zulegen; wir müssen uns auf einige beweiskräftige Bei- 
spiele beschränken. 

Wir lassen zu diesem Zwecke zunächst die Ausgabe 
des Vorworts nach allen Textzeugen und mit allen Les- 
arten folgen, bemerken aber zuvor, daß es in den Hss. der 
ersten Stufe (Lp Ox Vt) und in den Drucken der sechsten 
Stufe (E?) fehlt; von T ist mir nur der Anfang bekannt. Es 
bleiben also, als Textgrundlage, A, sodann die Korrekturen 
in dieser Hs. (Acorr), die Hs. BBrLMNOPFP (T), und die 
Drucke E! E®. Schreibfehler und Abweichungen der 
Rechtschreibung wurden nur z. T. berücksichtigt; die Les- 
arten a) und b) beziehen sich auf die hier nicht herausge- 
gebene Überschrift. 


Cum assiderem® Perusii@°, ego Albertus 'de Gandino 
de Crema! composui illum® parvum® libellum!, qui“ quedam ! 
de ordine” maleficiorum et” plurimas questiones ad male- 
ficia pertinentes continet et allegat°; eumque? sumpsi‘ ex 
lectura domini Odofredi’ °*et ex scriptis" et‘ rationibus 
domini Guidonis’ de Suzaria°“ *et aliorum quam pluri- 
morum* ’peritorum in iure’ ?et ut plurimum de facto cogno- 
veram observari”. aVerum quia ille? Ylibellus multos defec- 


' tus patitur?, et quia legitur, quod Snihil intelligitur® actum, 


€) “acciderem” Br, “residerem’ L, “assisterem’ M d) om. O e) “jam 
est diu’ ins. Ei E® LNOPRT, “iam diu’ ins. B, ‘iam est diu est ins. Br, 
“tam est diu’ ins. M f-f) om. Br, ‘de Gandino alias de Tremora’ Br, 
(de Gandino’ E® L, ‘de Gandino de Cremona’ MP, ‘de Gandino de Crema” 
“von anderer Hand verbessert ‘Cremona’) N 8) “hunc’ L, in T ein Wort 
erloschhn 5) Acorr BE! MNOPRT, ‘perusii’ A, om. Br E®L ii) par- 
vum’ ins, Br E®  k) “etiam’ ins. O 1) ‘quidam’ LP m) ‘origine P, 
“ordine iudiciorum’ O; bis hierher reicht die mir erteilte Abschrift von 'T 
2) ‘quam’ O 0) “exallegat’ R pP) “eum’ L R, “eum quod’ O . 4) "et 
scripsi ins. L r) “Odofirdi’ L “—-s) om. N t—-t) “et scriptis’ B, 
‚ex scriptis et’ R u) “scripturis’ OÖ v) “Guillelmi’ L ”) ‘sue' Br, 
Sudaria L, "Summania’ P x—x) “et aliorrum quam plurium’ E? OR, 
et alioum quam plurimum’ E!, ‘aliorumque plurimorum’ B, ‘et ex lectura’ 
L, etex plurium’' N --y) ‘peritorum iuris’ E®, “doctorum’ L *-3) om. 
B, ‘et ut procuravi’ L, “ut plurimum de facto cognovi observari M, ‘et ut 
plurimum de facto cognoveram et observavi' P 


„@-a) om.B P)om. BBLR y-y) ‘ille multos defectus patitur” 
Br, iste patitur defectus® L_ d-6) “nil rem actum dicitur’ Le) ‘est’ 
E® M, ‘esse’ ins. Br P 
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‘dum aliquid superest? ad agendum, ut” C. ad ®senatuscon- 
sultum® Silanianum :l. cum Silanianum:, et quia ipsius* 
libelli materia in usu Acottidiano consistit et# ideoA non est? 
spernenda$ onec etiam® negligenda, ut ff. de *liberatione 
legatae 1. legavi in princ. vet ff. de” usucapionibus? 1. 
iusto erroret Pin princ.P, prefatumX libellum Yreformare, 
corrigereY et supplere previdiad utilitatem ®et eruditionem ® 
“Albicini et Jacobini*, Pfiliorum meorum Padueo.b °studen- 
tium in iure civili“, ad@ ®emendationem et suppletionem® 
cuiuslibet sapientis@- f. Circa cuius® libelli correctionem et 
continentiam talem 'intendo ordinem! observare® E: ante 
omnia premittendo!, quod” de maleficiis cognoseitur quin- 
que modis, videlicet” per accusationem, °per denuntiatio- 
nem, per inquisitionem° etP exceptionem, et quando “crimen 
est! notorium’. ®In primis® itaque ®intendo dicere®, "quando 
de maleficiis” cognoscitur per accusationem", videlicet”: 
C—{) “dum superest aliquid’ E!, “cum aliquid superes” P 2) om. 
OP #—D) om. O 1—ı) ‘cum sylemanum, 1. si unus C. de testamentis 
et vij.g. j.c. nihil” E}, ‘1. pen.’ N x) “illius®’ E®, “nominis’ L, “ipsa’ O 
i—4) om. L u) om. NP ») om. NP L) Br E! E? LMNOR, ‘ex- 
pernenda’ A, ‘speranda’ P 0—.o) 'nec’ LM, “neque neque OÖ r—n) om. U 
0)om.P. c—.o) ‘idee’ M 7) “usurpationibus’ E! E* LNOPR, “fur” ins. 
Acorr v) om. E! P 9—p) om. N &) ‘presentem’ L yv—y) 


‘corrigere reformare’ Br EL, “gmgr?’ reformare L_ w-—w) “meam et ad 
eraditionem’ L, om. N 


8-2) “Albicini et Jacopini E!, “meam’ Br E? R, “Alberti et Jacobi” 
L, “Albertini et Jacopini’ N, “Alibitini et Jacobini” O, “Obicini et Jacobini” P 
d-b) “et scholarium’ Br E* R, "filiorum meorum scholarium Le) ‘in 
iure civili studentium”’ O! d) “et ad’ E!, ‘et novorum advocatorum et 
assessorum proficere volentium et ad’ L, om. OÖ °-e) om O0. f-f) cuius- 
libet et suppletionem’ BrE® L 8) “supplementum’ M b) “cuiuslibet’ L 
i-i) “ordinem disposui’ L_ X) ‘servare’ Acorr PR, om.L N!) om. Br. E*L 
m) guomodo E! nm) ‘si’ L 0-0) “denuntiationem, ingnisitionem’ E!E° 
MNOPR, “inquisitionem, denuntiationem’ B, “denuntiationem’ L b) om. B 
Br E! E® MNOR aa) ‘estcrimen P F) ‘ut Extra de accusationibus 
c. super his et c, inquisitioni, similiter C. de accusationibus 1. sicut et C. 
de appellationibus 1. reos’ ins. L__Ss—®) “primo casu’ L_ t-t) “dicam’ B 
-0)om. L  v) “maleficio’ M  W) “videlicet ut infra in rubricis per or- 
dinem. Rubrice E!, om. LMO 


Dies Vorwort wird uns im folgenden große Dienste 
listen. Noch beweiskräftiger und zugleich am leichtesten 
zu veranschaulichen aber sind die Gemeinsamkeiten und 
Besonderheiten in Bestand und Anordnung der einzelnen 
Stücke eines Abschnitts, und da war es wieder der letzte 


Abschnitt des Traktats, der uns bei dieser Arbeit besonders 
= 
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nützlich war. Hier handelte es sich, wie schon die Überschrift 
‘de multis questionibus dependentibus a statutis’ 
andeutet, umeine lose Folge einzelner im System nicht unter- 
gebrachter Quästionen, die die Willkür der Abschreiber ge- 
radezu herausfordern mußte, so daß jeder Zeuge ein eigenes 
Gesicht erhielt: Wir wollen, um die Reihenfolge zu veran- 
schaulichen, .die Stücke nicht durch Zahlen bezeichnen, da 
dies infolge der Abweichung der Zählweise in den bisherigen 
Ausgaben und der unseren verwirren könnte und infolge 
der Anleihen bei anderen Abschnitten unübersichtlich wäre, 
sondern durch Buchstaben. Wir legen die Hs. A zugrunde, 
bezeichnen den Eingang des Abschnitts mit a, die einzelnen 
Quästionen mit b—z und dann mit a’ bis d’; mit den weite- 
ren Buchstaben aber die „Extravaganten“ in den anderen 
Hss: in R mit e’—h’ die Stücke $$ 16, 37 (beide stark ver- 
ändert) der bisherigen Drucke, “de obs. stat.’$ 12, und einige 
einbezogene Quästionen des Odofredus über Strafrecht; in 
M mit i’—m’ ein aus ‘de penis’ $ 33 und “de quib. quest.” 
$ 9 (der bisherigen Drucke) gemischtes Stück, ‘de obs. stat.” 
$ 14, einen nur in M vorhandenen anonymen Traktat (des 
Jac. de Arena) de preceptis iudiecum, und ‘de quib. quest.’ 
$ 16; in P mit n’—o’ ein Stück aus “de bann.’ $$ 17+18 
und $ 19; in L mit p’—t’ die $$ 5, 7, 27, 36, 37 der bisherigen 
Drucke; in E® E® endlich mit u’—y’ die dort (in EP?) als 
$$ 22—26 bezeichneten Stücke. Nunmelır ergibt sich die 
folgende „Bestandteilsliste“ (in der die letzte Spalte die 
Zahl der Stücke angibt): 


g 11. 
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I. Die echten Textstufen. 


Die erste Textstufe (Perugia 1286). 


. 12. Unsere Liste zeigt uns sofort, daß drei Hss. über- 
haupt nicht vertreten sind: in Lp Ox Vt fehlt der ganze 
Abschnitt. Kein Wunder: denn diese Hss. weisen überhaupt 
keine Gliederung in Abschnitte auf, auch enthalten sie nur 
etwa ein Zehntel dessen, was die anderen Hss. bringen. So 
kann man von vornherein vermuten, daß hier, wenn über- 


. haupt eine Textstufe des Traktats, dann eine noch unent- 


wickelte erste Stufe, gewissermaßen eine Vorstufe vorliegt, 
und das Dasein einer solchen ließen uns des Verfassers eigene 
Worte erwarten. In dem diesen Hss. noch fehlenden Vor- 
wort des Werkes sagt er selber, er habe, als er Beisitzer in 
Perugia gewesen sei, ein „kleines Büchlein‘ verfaßt, das 
einiges über den Rechtsgang in Strafsachen und sehr viele 
zum Strafrecht gehörige Rechtsfälle enthalte und anführe, 
und dieses habe er entnommen aus der Vorlesung des Herrn 
Odofredus und aus den Schriften und ‚Rationes‘‘ des Herrn 
Guido von Suzaria und anderer sehr vieler Rechtsgelehrter 
und aus seiner Erfahrung über den vorherrschenden Ge- 
brauch der Rechtspflege; aber da jenes Büchlein an vielen 
Mängeln leide, so habe er sich vorgenommen, vorbesagtes 
Büchlein umzugestalten, zu verbessern und zu ergänzen. 
Auf diese Beschreibung paßt nun der Strafrecht und Straf- 
prozeß bunt durcheinander behandelnde Text von Lp Ox Vt 
genau. Die beste Hs., Ox, die einzige, die eine wenigstens 
teilweise echte Überschrift enthält, sahen wir (oben $ 4) in 
dieser den Traktat wie folgt beschreiben: ‚Abhandlung über 
den Rechtsgang und die Untersuchung bei Verbrechen, zu- 
sammengestellt und zusammengetragen aus den ‘rationes’ 
und der Vorlesung des Herrn Guido de Suzaria, in welchem 
eingefügt sind auch einige Rechtsfälle anderer Profassoren, wie 
unten erhellen wird.‘‘ Hier kommt also das sonst im ganzen 
13. Jahrhundert, auch im Traktate selber nicht als literatur- 
geschichtlicher Begriff verwendete Wort ‘rationes’ vort), 


1) “Rationes’ Odofredi im Cod. Ambr. 86 (bei Savigny 5, 369f.) 
ist „neuerer‘‘ Lese- oder Schreibfehler, vermutlich für “reportationes’ 
= Nachschriften. Für das 11. und 12. Jahrhundert vgl. Maaßen, 
Wiener Sitz.-Ber. Phil.-Hist. Kl. 31 (1859), 492; Schulte 1, 113°, 
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das wir Gandinus oben gebrauchen sahen; kein anderer 
Schriftsteller führt sonst “rationes® des Guido an, auch 
findet sich keine Hs. mit dieser Bezeichnung. Sieht man 
nun den Traktat auf dieser Stufe näher an, so findet man 
allerdings Guido immerzu angeführt, aber als Verfasser von 
“questiones’, d. h. Rechtsfällen. Solche “Questiones (de 
facto)’ sind uns in der Tat erhalten in den sog. ‘Suppletiones’ 
des Guido zur Glossa ordinaria’ des Digestum Vetus und des 
Codex ; eine Durchsicht der Hss. *Paris Lat. 4489 Bl. 3°—-76b 
und *Turin Lat. A. 219 Bl. 64% (Bruchstück) ergab, daß 
Gandinus dies Werk sowohl für den Traktat wie für die 
Questiones Statutorum verwertet hatte. Ich vermute nun, 
daß ihm dabei ein persönliches Mißverständnis untergelaufen 
ist. Man erinnere sich, daß die beiden fraglichen Worte, 
wenn abgekürzt geschrieben, sich nur durch den Anfangs- 
buchstaben unterscheiden, nämlich: ro’ und ‘go’, in der 
Mehrzahl ‘roes’ und ‘goes’. Die Anfangsbuchstaben einer 
Überschrift wurden nun vom Schreiber häufig weggelassen, 
um dann vom Miniator ausgefüllt zu werden, was aber in 
zahllosen Fällen unterblieb; oft hat der Miniator die Aus- 
füllung falsch vorgenommen. Wir brauchen also nur an- 
zunehmen, daß Gandinus eine in der Überschrift irrig 
Roes domini Guidonis de Suzaria’ ergänzte Questionen- 
sammlung dieses berühmten Gelehrten vorlag, um den sonst 
unbegreiflichen Titel zu erklären. Die Übereinstimmung in 
einer solchen Absonderlichkeit ist aber schon an sich ein 
fast unwiderleglicher Beweisgrund, daß beide Arbeiten von 
demselben Verfasser, also von Gandinus herrühren. Die 
Zuschreibung an Guido im (ersichtlich unechten) Anfang 
der Überschrift und in der Unterschrift von Ox steht im 
Widerspruch zu den anderen Worten der Überschrift selber 
und erklärt sich aus dieser sowie aus den unausgesetzten 
Anführungen Guidos im Werke selber ohne weiteres; das 
Fehlen einer Zuschreibung in den anderen Hss. erklärt sich 
daraus, daß der bescheidene Praktiker sein Schriftchen nach 
mittelalterlicher Art namenlos herausgegeben haben wird. 
Er hatte hierzu um so mehr Anlaß, als es in der Tat eine von 
Nur wenigen eigenen praktischen Erfahrungen unterbrochene 
Kompilation ist, vor allem aus den fortlaufend ausgeschrie- 
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benen Quästionen des Guido, während andere Stellen auf 
Vorlesungen des Odofredus zurückgehen, die einmal (im 
$ 53) genannt werden; Odofredus ist, was eine weitere 
wesentliche Bestätigung darstellt, mit Guido der einzige, 
der ausdrücklich als Quelle genannt wird. Es kommt hinzu, 
daß die besonders wichtigen $8$ 17—23, 25 aus dem tractatus 
de tormentis entnommen sind, für dessen uns unbekann- 
ten Verfasser er nachweislich Odofredus hielt, 8. Stufe 2 
und 3 ‘de quest.” $20.— Vergleicht man die 1. Stufe mit den 
anderen, so findet man fast den’ganzen Inhalt — von 68 
Paragraphen 61 — dort wieder, aber, wie das Vorwort er- 
warten läßt, in geordneter und verbesserter Gestalt. Der 
nähere Nachweis gehört in die literaturgeschichtliche Ein- 
leitung. Wir können nach alledem die Hss. LpOxVt als Ver- 
treter der ersten Textstufe ansprechen und sie, als Abkömm- 
linge der ersten Urschrift, unter dem Namen des „ersten 
Handschriftengeschlechts“ zusammenfassen. Es bleibt 
uns nur noch das Verhältnis der drei Hss. zu bestimmen, 
von denen Vt freilich nur in zwei kleinen Bruchstücken über- 
liefert ist, aber dennoch eine sichere Bestimmung zuläßt. 


Es ergibt sich, daß Lp und Vt gemeinsame Fehler besitzen, die 
sich aus Ox beheben lassen; so fehlt beiden die Überschrift, so ver- 
stümmeln sie gemeinsam am Schluß von $ 2 die Allegationen: “maleficia 
remanerent impunita, quod esse non debet, ff. ad l. Acquiliam I. ita 
vulneratus $quod si quis (D.9, 2, 51, 2) ei f. de fideiussoribus I. si a 
reo $ fin. (D. 46, 1, 70, 5). Archidiaconus’ liest Ox, während Lp Vt die 
sachlich zutreffenden und stilistisch sehr erwünschten schräg gedruckten 
Worte weglassen, desgleichen die Benennung der Quelle am Schluß, 
hinter der sich die gewöhnliche Quelle, d. h. Guido de Suzaria verbirgt: 
der im 15. Jahrhundert arbeitende Schreiber von Ox las offenbar ‘Guido’, 
hielt dies für den Namen seines Schülers, des damals viel berühmteren 
Guido de Baisio, und setzte deshalb dessen gebräuchlichen Ehrentitel 
ein.2) Natürlich kann nicht dieser Kanonist gemeint sein, auch ließ 
sich die hier vertretene Ansicht in einem Werke des Guido de Suzaria 
auffinden, nämlich gerade in jener zahlreiche “questiones de facto’ ent- 
haltenden Vorlesung des Guido.?) Die Lesart von Ox ist also besser 


2) Vgl. Schulte 2, 186 und im allgemeinen Ehrle, Die Ehrentitel 
der scholastischen Lehrer. München. Lit.-Ber. 1919, 9. Abt. 

2) *Cod. Par. 4489 Bl. 73° ad gl. ‘inscribit’ C.9, 1, 3; vgl, Savigny 
5, 393b. 
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als die von Lp Vt. Man vergleiche weiter den Anfang des $ 54 in allen 


drei Hse.: 

Ox vt Lp 
Pone, quod duo sta- Sed pone, quod plura Pone, quod plura sta- 
tuts approbate sunt in statuta in civitate tuta sunt, unum quod 


civitate, scilicet unum 
guod punit illum qui 
feeit insultum, et unum 
quod punit illum qui 


sunt, unum quod pu- 
nit illum qui fecit in- 
sultum, aliud quod 
punit illum quialiquem 


vulneravit, ex quo vul- a 


punit illum qui vulne- 
ravit, aliud illum qui 
oceidit. 


aliquem vulneravit. 
nere morluus est. 

Hier wird die Lesart von Ox nicht nur durch die endgültige Fassung 
— “de penis’ $37 — bestätigt, sondern auch durch den weiteren Text, 
der von der sog. „Konkurrenz‘‘ zwischen “insultus’ und “vulneratio’ 
handelt; während Vt durch einen schon *tilistisch gekennzeichneten 
Zusstz den tötlichen Ausgang hineinzieht und Lp — offenbar hierdurch 
irregeführt — nun auf das Verhältnis von Körperverletzung zu Tötung 
abgedrängt wird. Auch ist die.Lesart ‘duo’ der Lesart “plura’ gegenüber 
allein gerechtfertigt. 

Von den zwei Hss. ist nun weiter Lp nicht von Vt abgeschrieben, 
da dies nur einen Bruchteil des Ganzen (bis $ 5 und dann $ 54) enthält, 
und Vt nicht von Lp, da es der ersten Hälfte des 14. Jahrhunderts, 
Lp der zweiten angehört, sie stammen also von einer gemeinsamen ver- 
schollenen Abschrift z. z kann wiederum nicht von Ox abstammen, 
da z älter war als diese der zweiten Hälfte des 15. Jahrhunderts ent- 
stammende Hs., und noch seine Sprößlinge mehrfach bessere Lesarten 
aufweisen. Ebensowenig kann Ox von z abstammen, da es die Über- 
schrift hat und die erwähnten, den Sprößlingen von z gemeinsamen 
Fehler m $ 2 und 54 vermeidet. 


Lp Vt einerseits, Ox andererseits bilden also verschie- 
dene Familien. Ob sie völlig unabhängig sind, ließ sich 
nicht ermitteln: sie sind einander sehr ähnlich und könnten 
alle von der gleichen Abschrift der ersten Urschrift stammen. 
Diese muß in der Zeit vom 1. Mai 1286 bis 1. Mai 1287 ent- 
- standen sein, denn damals war Gandinus ‚Beisitzer‘“ in 
Perugia®); wir können also diese erste Textstufe kurz als 
die von Perugia 1286 bezeichnen. Wir können damit auch 
die einzige Vermutung widerlegen, die bisher über diese 
Urgestalt des Werks geäußert worden ist, eine von Savigny 
(5, 396b) billigend mitgeteilte Vermutung Bieners. Dieser 
glaubte sie wiederzuerkennen in einer von Diplovatatius 


*) Bd. 1, 33; Reg. 72-91. 
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(f 1541) benutzten Hs. eines dem Guido de Suzaria zuge- 
schriebenen strafrechtlichen Traktats. Aber keine der daraus 
angeführten Stellen findet sich in Lp Ox Vt, alle finden sich 
in Hss. der zweiten oder dritten Stufe, und so lernen wir 
daraus nur, daß, wie die erste Stufe und übrigens auch das 
andere Werk des Gandinus, die Questiones Statutorum, so 
auch gelegentlich der Traktat in der endgültigen Gestalt 
dem Guido zugeschrieben wurde. Dieser Gestalt wenden 
wir uns nunmehr zu. 


Scheidung der zweiten und dritten Textstufe. 


13. Hat uns Gandinus im Vorwort selber darauf hin- 
gewiesen, daß dem Werke eine Vorstufe vorangegangen ist, 
so hat er uns hier keinen Wink gegeben, daß ihr noch mehr 
als eine Stufe folgte, und konnte dies auch nicht, da das 
Vorwort bereits der nächsten Stufe angehört. Wohl aber 
finden sich im Werke selber gewisse Nähte und Risse, 
die — genau wie in den Questiones Statutorum — auf eine 
Scheidung in mehrere Textstufen hinweisen und mindestens 
in einem Fall urkundlich nachweisbar auf Gandinus selbst 
zurückgehen. Dies ist der Fall im Abschnitt ‘de penis’, 
in den $$ 33/34 [früher 32/33]. Hier werfen, nachdem eine 
Reihe anderer Fragen, meist aus dem allgemeinen Teil des 
Strafrechts, behandelt worden ist, außer der Hs. L, die wir 
auf dieser Stufe noch nicht behandeln können, die Hss.. M 
N O P, ohne einen Abschnitt zu machen, die folgende 
Frage auf: ‘Pone, quod Titius commisit aliquod maleficium; 
postea effectus est clericus. Modo queritur, an ipse effugiat 
penam legis vel statuti?” Beantwortet wird die Frage durch 
Hinweis auf eine Distinktion des Dynus, der darauf ab- 
stellt, ob der Täter den geistlichen Stand nur gewählt hat, 
um der Bestrafung zu entgehen.!) Die gleiche Frage, die 
in der ersten Textstufe noch fehlt, wird dann noch einmal 
in dem Abschnitt “de quibusdam quest.’ ($ 9 der Drucke) 
und nochmals im Abschnitt ‘de multis quest.’ behandelt, 


1) Erhalten *Cod. Flor. Riccard. 744, zweite Hälfte des 14. Jahr- 
hunderts, Bl. 11P, Anf.: “Queritur: Titius commisit maleficium’, von 
mir 1905 aufgefunden. 
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hier unter Hinweis auf die Lösung der Frage durch Mar- 
tinus de Fano; dabei wird beidemal auf ‘de penis’ zurück- 
gewiesen. Diese verwirrende Anordnung schrie förmlich 
nach einer Umordnung. In der Tat finden wir die wichtige 
Frage, die sich “de facto’ gewiß unzählige Male ereignete, 
in den Hss. A R nur im Abschnitt ‘de penis’ erörtert, bier 
aber in avffälligster Form. Es beginnt nämlich hier ein 
neuer Unterabschnitt, eingeleitet ganz ungewöhnlicherweise 
durcn eine Anrufung Gottes, und dann durch die Worte: 
‘Circa finem etiam presentis tituli hic pono questionem, que 
fuit de facto coram me Perusii, tunc presidente officio appel- 
lationum dieti communis’. Nunmehr wird der Fall ganz 
ausführlich dargestellt: der Täter benannt — es ist ein ge- 
wisser Candrolus, Sohn des Magister Nicola, die Strafe — 
500 Lib. — angegeben, die Gründe für und wider, in aller 
Breite, wohl wörtlich nach Martinus, entwickelt und endlich, 
im Anschluß an diesen, die Strafbarkeit bejaht; dann aber 
wird die Distinktion des Dinus angehängt. Wie Gandinus 
den Fall als Berufungsrichter entschieden hat, wird leider 
nicht gesagt; die Darstellung und das aus den Akten be- 
kannte Verhalten in anderen Fällen des Gandinus läßt aber 
vermuten, daß er gegen Candrolus entschieden hat, und 
dafür spricht auch der sofort folgende Fall. Nicht nämlich 
mMNOP, die diese Questio überhaupt nicht haben, wohl 
aber in A R, wird nun im Anschluß hieran der Fall des 
Peruginer Augustinermönches Pellolus Faculi erzählt, der 
den Orden verlassen, geheiratet und überhaupt weltlich ge- 
lebt, dann jemanden gestochen habe und vom Gericht des 
Volkshauptmannes zu 500 Lib. verurteilt worden sei; er habe 
dann mit Rücksicht auf seinen geistlichen Stand bei Gan- 
dinus Berufung eingelegt. Nun wird die Frage mit vielen 
Anführungen aus dem Kirchenrecht und Einzelheiten aus 
dem Tatbestande erörtert und schließlich als Solutio die 
Urteilsformel wörtlich (im Akten- statt wie sonst im Buch- 
stil) eingerückt: "Ego Albertus de Gandino predictus, cog- 
itor diete cause, in causa dicte appellationis, habito secreto 
eonsilio cum plurimis peritissimis in iure canonico, iudicavi 
bene iudicatum per supradictum dominum capitaneum et 
male appellatum per dictum Pellolum’. 
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Schon dieser ganze Sachverhalt macht es höchst wahr- 
‘ scheinlich, daß die Fassung in A R später und ebenfalls 
echt ist. Wir müssen aber hier, wo es sich um die Grund- 
frage der Kritik unseres Textes handelt, versuchen, wirk- 
liche Beweise zu bringen, und zu diesem Zweck müssen wir 
feststellen, wann eigentlich Gandinus in Perugia jene Fälle 
entschieden hat. Nicht kann das, wie Solmi annimmt (1431), 
ohne den Unterschied der handschriftlichen Überlieferung 
zu ahnen, zu jener Zeit gewesen sein, von der er in der Vor- 
rede sagt: “Cum assiderem Perusii’. Denn ‘assidere’ ist 
Fachausdruck und bedeutet “Assessor’, Beisitzer sein — 
nämlich des Podestä& oder des Volkshauptmannes; dann aber 
konnte Gandinus nicht zugleich als Berufungsrichter über 
die Urteile der Beisitzer zu Gericht sitzen, wie das die Peru- 
sischen Statuten (von 1279) verlangen. Diese scheiden 
scharf zwischen den drei Beisitzern des Podestä, davon der 
erste “super maleficiis’, und sechs im unmittelbaren Dienst 
der Gemeinde stehenden ‘iudices civitatis’, davon der fünfte 
“super causis appellationum’.2) So erscheint denn auch Gan- 
dinus in Perugia 1286/87 in den Akten als Beisitzer des Po- 
dest& für Strafsachen (Bd. 1, 316, 4), aber von einer späteren 
Tätigkeit als Berufungsrichter meldet keine einzige der 
lückenhaft überlieferten Urkunden. Dennoch ermöglicht 
die Zeitbestimmung ein glücklicher Zufall. Die Hs. B näm- 
lich, die, wie noch zu zeigen sein wird, im übrigen zur 
Gruppe M N O P gehört, aber nur eine verkürzte Fassung 
enthält, und demgemäß im Abschnitt ‘de penis’ die beiden 
Fälle überhaupt nicht erwähnt, hat am Schluß einen Nach- 
trag von acht. früher übergangenen Quästionen, und von 
diesen ist die letzte eben der Fall Pellolus. Hier nun (Bl. 
113®) lautet die Urteilsformel vollständiger und teilweise 
offenbar richtiger — denn die Fassung in A R bezicht sich 
auf einen ‚obengenannten Herrn Volkshauptmann“, der 
vorher gar nicht erwähnt war— wie folgt: “In causa appel- 
lationis cognitor diete questionis et cause, sententiam 
latam per dominum Johanem de guidonibus de 


2) #Perugia Arch. Com. Statuti Bd. D (vgl. Mazzatinti, Archivi 1 
[1880] 98) Bl. 3®, 154. 
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mutinscapitaneum populi perusii consilio suorum ivdi- 
cum, habito secreto colloqvio cum aliquibus Perusinis iuris 
canonici doctoribus, confirmavi, dicens: bene iudicatum et 
male appellatum’. Damit läßt sich nun der Zeitpunkt jenes 
Urteils bestimmen. Zwar hat sich anscheinend keine Urkunde 
erhalten, die Johannes de Guidonibus aus Modena als Volks- 
hauptmann in Perugia erweist, obwohl diese Persönlichkeit 
sonst in der fraglichen Zeit urkundlich vorkommt: er er- 
scheint namlich 1275 als Richter in seiner Heimatstadt, am 
23. November 1302 ebenda als Zeuge, und 1305/06 als 
Nachfolger des Gandinus im Podestariat von Fermo.?\ Wohl 
aber haben wir aus dem 17. Jahrhundert Listen der Po- 
destaten und Volkshauptleute von Perugia, deren Angaben 
sich, wo sie sich an den Urkunden nachprüfen ließen, als 
nichtig erwiesen, und die sich auf ein “manoscritto antico’ 
bervfen, d. bh. eine zeitgenössische Beamtenliste, die, wie 
überall, auch in Perugia vorhanden gewesen sein muß.) 
Hier nun erscheint unter den Capitanei populi “Joannes de 
Guidonibus de Mutina’, und zwar für das Halbjahr Mai 
bis Oktober 1300. Dann muß aber auch Gandinus in diesem - 
Jahre Berufungsrichter gewesen sein; denn nach dem gen. 
Statut (Bl. 16°) mußte die Berufung innerhalb 20 Tagen 
eingelegt werden, und die Prozesse dauerten, wie die Akten 
unseres ersten Bandes zeigen, nie längere Zeit. Da nun nach 
dem gleichen Statut (Bl. 15%) die Amtszeit des Berufungs- 
Schters vom 1. Mai bis zum gleichen Tage des nächsten 
Jahres lief, muß Gandinus die genannten Fälle in der Zeit 
vom 1. Mai 1300 bis 1. Mai 1301 entschieden haben. Und 
da er beim Fall Candrolus von diesem Amt — tunc presi- 
dente officio appellationum — als einem vergangen enspricht, 
wird er jene Worte und überhaupt jene Questionen nicht 


?) Vgl. den von Dr. Vicini angefertigten handschriftlichen *Stamm- 
baum der Familie Guidoni im Arch. Com. zu Modena, V.Curi, Guida 
storico di Fermo S. 105, und unseren Bd. 1, 38. 

‘) *Perugia, Bibl. Com. Ms. 1424 (vgl. Mazzatinti, Biblioteche 5 
[1895] 280) und Ms. 1219, danach der Druck in dem nachgelassenen 
Werk von Ann. Mariotti, Saggio di Memorie istoriche .... di 
Perugia Bd. 1 T1.2 (Per. 1806, herausgegeben von Vermiglioli), vgl. 
Ss. LXXXVII, 187; vgl. auch Dagli Azzi, Boll. d. R. Dep. per ’Umbria 8 
(1902) 101 ff. 
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vor dem Mai 1301, und zwar an unbekanntem Orte, ein- 
gefügt haben.°) 

Dann aber liegt in AR (mit der Ergänzung durch B) 
eine etwas spätere Stufe vor als in den anderen Hss. In der 
Vorrede sagt Gandinus nämlich, wie wir oben sahen, er 
habe sich vorgenommen, den ‘parvus libellus — also die 
erste Stufe —, da er an vielen Mängeln leide, umzugestalten, 
zu verbessern und zu ergänzen. Wann und wo er gerade 
dies schrieb, und wann und wo er begonnen hat, diesen 
Plan auszuführen, wissen wir nicht, wohl aber sagt er selbst, 
daß er in Siena mit der Bearbeitung beschäftigt war: 
denn ‘quid sit agend. reo absente’ [= de bannitis $ 12] $ 16 
sagt er: ‘Item subicio questionem, que potestati Senarum 
contigit de facto et decem assessoribus, qui ibi eramvs, tunc 
me dante operam ordinationi presentis libelli’.c) Diese 
Assessur nun fällt in das Jahr 1299. Das schließen wir nicht, 
wie Savigny, der nur die Hs. N kannte, und ihm folgend 
Solmi, daraus, daß N (und ebenso übrigens die Hs. T) das 
Werk in der Überschrift bezeichnen als “Perusii compila- 
tus et postea Senis suppletus, reformatus et correctus m. 
celxxxxviiij” ’); denn keine andere Hs. hat eine Jahreszahl; 
auch nicht daraus, daß N in ‘qual. fiat? $8 [9] die gleiche 
Zahl als Jahr der Anklageformel bringt: denn die andern 
Hss. haben, soweit sie nicht, wie B, die Stelle überhaupt 
fortlassen, andere, freilich sicher unrichtige Jahreszahlen: 
“1000 etc.’ L, ‘1280’ A, ‘1288’ R, ‘1200 etc.’ P, ‘1316° M, 
‘1362 E! E?2 ES, ‘1473 O. Wir schließen es vielmehr 
daraus, daß Gandinus nach Ausweis der Sieneser Akten 
nur einmal dort Richter beim Podest& gewesen ist, näm- 
lich im ersten Halbjahr 12998), und zwar zusammen mit 


5) Meine Angabe Bd. 1, 33 und Archir f. Strafrecht 54 (1907) 118 
ist also nicht ganz genau. 

°) Auswahl von Lesarten: “potestati Senarum’ A Edd MNPR, 
“potestati’ O, “Senis’ L; “decem assessoribus qui ibi eramus’ A EddMNR, 
“ass. qui ibi eramus’ P; ‘me assessore tunc existente’ O, “me assistente 
ibidem’ L; “et (tunc)’ ins. A°; “ordinationi presentis libelli’ A Edd MNL, 
“editioni presentis libelli’ P, “presentis libelli’ R, “huic libello’ O, ‘operi 
penitentiali’ B, 

”) Savigny 5, 564d; Solmi 144%, 

®) Bd. 1, 40ff. 
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neun anderen Richtern.?) Damit stimmt genau, daß Gan- 
dinus von der Zeit, da er als einer von zehn Richtern in 
Siena den Traktat umarbeitete, an anderen Stellen sagt, er 
sei damals “iudex collateralis’, drei andere seien Strafrichter 
gewesen (‘de quib. quest.’ $ 9 [11], und von seinen Urteilen 
seidamals die Berufung an den Volkshauptmann und dessen 
zwei Beisitzer gegangen (‘de pen. $ 44): denn alles dies 
steht urkundlich eben für 1299 fest..!°) An.allen diesen Stellen, 
zu denen sich noch “quid sit ag. reo abs.’ 20 [= de bann. 13] 
und die Schlußquästio gesellen, aber hat er nach jener 
Amtszeit geschrieben, denn durchweg spricht er von ihr als 
einer vergangenen, und in der Tat befinden sicn alle fünf 
Stellen im zweiten oder letzten Drittel des Werkes. 

Damit ist der zeitliche Hergang der Umgestaltung be- 
friedigend aufgeklärt: Wann er sie begonnen und wann er- 
sie beendet, vermögen wir zwar nicht zu sagen, wohl aber, 
daß sie die Jahre 1299 bis 1301 über angedauert hat, also, 
wie wir künftighin in Kürze sagen können, „um 1300“ er- 
folgt ist. Und zwar handelt es sich nicht um eine und die- 
selbe fortgesetzte Arbeit, sondern um eine zweimalige, 
wiederholte: denn während sich die Sieneser Fälle über- 
einstimmend in allen Hss. finden, stehen die Perueiner, 
wie wir sahen, in den beiden Gruppen von Hess. verschieden: 
einmal in abstrakter Form und verwirrter Anordnung in 
BMNOP, einmal in klarer Anordnung und unter aus- 
giebiger Erläuterung an bestimmten Peruginer Tatbestän- 
den n AR. Die Hss. BMNOP müssen uns also die 
zweite Textstufe, A R die dritte aufbewahren, und beide 
Texte müssen echt sein, wenn sie uns auch vielleicht in ent- 
stellter Gestalt überliefert sind. Wir werden sie von nun 
ab als das zweite und das dritte „Handschriften- 
geschlecht‘‘ auseinanderhalten. 

Dieses Ergebnis wird bestätigt und erweitert durch 
Spuren in anderen Abschnitten, wie'sie uns z. B. ent- 
gegentreten in der oben aufgestellten Bestandteilsliste des 
Abschnitts “de mult. quest... Auch auf dieser hebt sich 
das zweite Geschlecht nach Anordnung und Bestand, so 


 Bd.1, 194 2.24. 
10%) Bd. 1, 401 2.31; 194 2.30; 403 Z. 13. 
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verschieden seine Mitglieder untereinander sind, dadurch 
vom dritten ab, daß ihnen durchweg das Stück r fehlt, 
während sie umgekehrt sämtlich k’, außer BO auch i’ 
mehr haben und vor c’ stellen und dadurch, daß sie 
zwischen g und h (außer B, wo g überhaupt fehlt) ein anderes 
Stück (m oder w) einschieben. All dies wurde bei der neuen 
Umarbeitung geändert, und zwar lassen sich die guten 
Gründe hierfür noch erkennen. | 


Die neue Questio r = $ 14 wurde eingefügt, weil sie ebenso wie 
$ 15 vom Verbot des Waffentragens handelt; i’ ist die schon erwähnte 
überholte Urform des Falles Candrolus; k’ betrifft die Verzichtbarkeit 
auf zu eignen Gunsten lautende Statuten und gehört daher in den Ab- 
schnitt ‘de observantia statutorum’, wo die gleiche Frage im $ 6 der 
bisherigen Drucke erörtert ist; darum enthält schon das zweite Geschlecht 
am Schluß die Bemerkung: “quod dic, ut notavi supra de statutis et 
eorum observantia, $ ‘sed quero numquid’ (das ist $ 6), et quod hic dixi 
poterat aptius ibi scribi et apponi’ — im dritten Geschlecht ist demgemäß 
jener $ 6 weggefallen und die Questio, als $ 14, passender an den Schluß 
des Abschnitts ‘de obs. stat.’ gestellt worden, wobei freilich der Schluß- 
satz versehentlich stehengeblieben ist. Der lehrreiche Abschnitt “de 
mult. quest.’ enthält noch weitere Spuren der Umarbeitung, die aber 
in R wieder nachträ,lich verwischt worden sind, worauf wir zurück- 
kommen. 

Hier wollen wir nur noch ein weiteres Zeugnis für die Richtigkeit 
unserer Stufenteilung aus einem anderen Abschnitt aufrufen. In “de 
quibusdam quest.’ ($ 10 der Drucke) werfen die Hss. des zweiten Ge- 
schlechts die Frage auf, ob die Wächter eines geflüchteten Sträflings 
einen Rückgriff gegen die Bürgen des Sträflings haben, wenn die Stadt 
die Wächter haftbar macht. Gandinus hatte diese Frage in Florenz, wo 
er Zivilrichter war!!), zu entscheiden; sie muß ihm gleich unpassend 
für den tractatus de maleficiis erschienen sein, da sie bürgerlich-rechtlich 
ist; darum ist sie im zweiten Geschlecht als ‘hic inserenda’ bezeichnet 
und im dritten verschwunden. Endlich ist noch bemerkenswert, daß 
in ‘de penis’ der lange $ 44 als letzter angekündigt wird, was er im 
zweiten Geschlecht auch ist, während im dritten nicht weniger als 15 neue 
Stücke folgen ($$ 45—69), darunter ($$ 51-60) eine in einem Werke 
dieser Art ganz unentbehrliche Abhandlung über die Strafarten und die 
Strafausschließungsgründe. Auch diese ist wieder als „letzter‘‘ Gegen- 
stand angekündigt, ohne daß jene nun unpassend gewordene Bemerkung 
aus $ 44 verschwunden wäre. Außer der besseren Anordnung und der 
größeren Vollständigkeit lag Gandinus aber natürlich auch die sach- 
liche Richtigkeit am Herzen. So hatte er in ‘de furibus’ $ 6 ursprüng- 


— 
. 


11) Bd. 1, 351. 
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lich bei den Rechtsfolgen des Diebstahls nach lombardischem Recht 
unbefangen-romanistisch von “rem reddere’ gesprochen, und so lesenMN; 
wenn dagegen A von “nonum reddere’ redet, so zeigt das, daß er in- 
zwischen den Text der Lombarda kennen gelernt hatte. 


Die Hss. der zweiten Textstufe (Siena 1299). 


14. Wir haben bisher gesehen, daß die zweite Stufe 
die Hss.. BMN OP umfaßt; auf Grund unserer Ergebnisse 
können wir nun dieser Stufe auch die noch nicht unter- 
suchten Hss. Br T zuweisen; daß L und die Drucke Text- 
stufen für sich darstellen, wird sich später zeigen. 


Von der Hs. Br kennen wir nur die erste und die letzte Seite, 
aber das genügt zur Bestimmung. Denn sie schließt, also im Abschnitt 
“de multis quest.’, mit dem im dritten Geschlecht nach ‘de quibusdam 
quest.” als $ 16 versetzten Stück m’, und genau so verfahren, wie ein 
Blick auf die Liste lehrt, M N P; voran geht, wie in N P, das Stück q 
= "de multis quest.’ $ 13; von diesen beiden steht Br wieder N besonders 
tabe, denn N schließt mit dem Lesefehler °$ in hoc’ statt “8 iubet’ (D. 48, 
5.38, 11) und Br mit ‘$ in hoc alias iubet’. In die gleiche zweite Stufe 
weisen auch die Lesarten, so, wenn sie gegen Ende hinter ‘ecclesia non 
habet inimicos’ mit dem zweiten Geschlecht einschiebt ‘vel non est 
verisimile quod habeat’. Übrigens ist der Text von der ersten Zeile ab 
— man vgl. oben $4 die Beschreibung — durch zahllose Lese- und 
Schreibfehler entstellt; der Schreiber oder der seiner Vorlage konnte 
schwerlich Latein, gewiß nicht Juristenlatein; sogar die allbekannte 
Summa az.(onis) nennt er (Bl. 1P) eine ‘Summa atque’. So brauchte 
die Hs. nicht berücksichtigt zu werden. 

Von T kennen wir den Anfang und durch Cipolla am $ 4 
gen. Ort (wo die Hs. A heißt), den $ 5 [4] “‘ubi puniatur’, der eine 
Mordtat eines Scaligers von Verona betrifft, und deren Lesarten keine 
Entscheidung ermöglichen, sowie die Überschrift. In dieser ist der Text 
von N wörtlich enthalten einschließlich der sonst nirgends überlieferten 
Jahreszahl 1299, und schon dieser Umstand spricht stark für die Ver- 
wandtschaft mit N und damit die Zugehörigkeit zum zweiten Geschlecht, 
denn gerade die Überschriften sind ganz vom Belieben der einzelnen 
Schreiber abhängig. 

Das zweite Geschlecht umfaßt also nunmehr die Hss. BBrM NOPT. 
Wir sahen soeben, daß innerhalb dieser Gruppe Br MN PTeine Fa- 
Mmilie bilden. Unter diesen geht P eigene Wege, wie schon die Liste 
zeigt, auf der hier die Gruppe stuvwg’ aus der Mitte an den Anfang 
gerückt und um die nur in P hier untergebrachten Stücke n’o’ verstärkt 
erscheint, während M N hier fast ganz übereinstimmen, außer in der 
Stellung von w, und darin, daß N das Stück m, M das Stück 1’ mehr 
hat. Das hindert nicht, daß N an manchen Stellen Spuren einer nur 
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ihr eigentümlichen Bearbeitung zeigt; z.B. heißt es am Schluß des 
$ 7 ‘quid sit agend. reo abs.’ [= $3 “de bann.’]: “Dice de hac questione, 
ut plene notatur infra sub rub. de multis questionibus dependentibus 
a statutis in fine, et illa’questio commodius sub hac rubrica poterat 
collocari’, womit $ 26 des letzten Abschnitts gemeint ist; N nimmt diesen 
Wink auf, schreibt statt ‘sub . .. . collocari” kurzerhand: “proxima 
questione’ und setzt hier (Bl. 33°) die Frage ein, übrigens ohne sie im 
letzten Abschnitt (Bl. 86®) zu streichen. Weitere bemerkenswerte Eigen- 
heiten besitztdie Hs. in dem Abechnitt “de questionibus et tormentis’, wo 
N den echten Text mehrfach aus seiner Quelle, dem bekannten, meist 
dem Guido de Suzaria zugeschriebenen Traktat über diesen Gegenstand, 
erheblich erweitert, z. B. in $ 6 und 13. Trotz solcher Willkürlichkeiten 
ist der Text von N, freilich nur soweit die erste Hand reicht, recht gut. 
In manchen Fällen weicht umgekehrt M von der gemeinsamen Lesart 
von A N ab, hier aber ergibt sich bei genauerer Prüfung, daß es sich 
einfach um Fehler von M handelt, wie überhaupt M viel schlechter liest 
als die jüngere Hs. N; so liest es in dem eben gen. Abschnitt $ 21 [16] 
weder “allego’ mit A N O P, noch (richtig) “allegat d. Joh. Faxolus’ mit 
A°orr, sondern läßt den unentbehrlichen Satzteil ganz fort, wohl weil 
der Schreiber nicht wußte, welches die richtige Lesart sei; gleich darauf 
heißt es 'numquam inveni’ statt “umquam invenerim’ A N. Ebenso 
benennen in “de bonis’ $ 13 alle Hss., wenn auch in mannigfach ent- 
stellter Form, als Gutachter Rolandinus de Romanciis, während nur 
M statt dieses wenig bekannten Namens willkürlich den bekannten des 
Jacobus de Arena setzt. Auffällig ist, daß M als einzige Hs. außer A 
eine sehr lange und sofort kenntliche Interpolation dieser Hs. in ‘de 
defensionibus’ $ 11 zwar nicht übernimmt, aber doch, auf BI. 75/6, den 
dafür bestimmten Raum ausgespart hat. Vielleicht lag dem Korrektor 
ihrer Vorlage eine mit A verwandte Hs. vor. 

Die Hs. O folgt in ‘de multis’ genau der Reihenfolge von N, nur 
daß sie sechs Stücke (e’xij’qm’) fortläßt. Wie schon die Lesarten 
des oben abgedruckten Vorworts ergeben, ist der Text dieser jüngsten 
Hs. sehr schlecht, wofür keinen Ersatz bietet, daß sie im Gegensatz 
zu allen anderen zahlreichen Paragraphen die Unterschrift “Gandinus’ 
und sogar “Gandinus doctor’ verleiht. | 

Auch die Hs. B folgt, abgesehen von der Umstellung von e’ s, 
der Reihenfolge von N, läßt aber gar zehn Stücke wg (gmnxza’k 
i’ 1m’). Auch im übrigen erlaubt sich B willkürliche Verkürzungen; 
so läßt sie zu Beginn von ‘quid sit fama’ die seitenlange Begrifisbestim- 
mung des Gerüchts weg und sagt statt dessen: “verborum couius defini- 
tionis deolaratione obmissa, ista principeliter videamus’. Ja, B unter- 
schlägt ganze Abschnitte, wie aus den folgenden Anfangsworten des 
Abschnitts ‘de citationibus faciendis’ ersichtlich ist: ‘Obmisso propter 
brevitatem titulo de indiciis indubitatis nec non titulo tractante quo- 
modo de maleficiis cognoscitur quando crimen est notorium, descendo 
ad titulum de citatione tractantem.” Daß von Anfang an diese Absicht 
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der Verkürzung vorgelegen hat, ergibt sich schon aus dem Vorwort, 
wo B den 2., für das Verständnis unentbehrlichen Satz (@a—a) einfach 
fortläßt. Wir können daher B nicht als Bearbeitung bezeichnen, wohl 
sber als rohen Auszug; allerdings wird schon die Vorlage von B diesen 
Auszug dargestellt haben, da sich der Schreiber von B (oder wiederum 
der der Vorlage) veranlaßt gesehen hat, am Schluß des Werks acht 
smgelassene Paragraphen verschiedener Abschnitte nachzutragen und 
damit die zwei letzten Blatt gefüllt hat. 


Wir werden diesen Hss. später noch die Hs. L hinzu- 
fügen können und gewinnen damit eine beträchtliche Über- 
lieferung des zweiten Geschlechts. Noch größer wird die 
Zahl, wenn wir die verschollenen Hss. hinzurechnen, die 
wir aus dem Verwandtsein ihrer Abkömmlinge erschließen 
können: die Hs. w aus TN, die Hs. v aus Br und L, die 
Hs. x aus w und v, die Hs. y aus PM x; dazu werden wir 
noch q und d treten sehen. Wir möchten diese Tatsache da- 
durch erklären, daß die zweite Urschrift 1299 in Siena 
entstanden ist, also in einer Zeit und an einem Ort reichen 
geistigen und politischen Lebens, wovon schon die ganz un- 
gewöhnlich hohe Zahl von zehn Beisitzern Kunde ablegt. 


Die Hss. der dritten Textstufe (Crema? 1301?). 


15. Nun zu den zwei Hss. AR, die wir oben der dritten 
Stufe zuweisen konnten, und die zugleich die einzigen ihres 
Geschlechts sind. Ihr Verhältnis ist einfach. A kann nicht 
von R abstammen, da es älter ist, R jedenfalls nicht eine 
boße Abschrift von A darstellen, da es in ‘de multis’, wie 
die Liste lehrt, vier Stücke mehr hat (e’ f’ g’h’), von denen 
mmdestens eines, h’, nirgends sonst vorkommt. Auch an 
anderen Stellen enthält es eigene Zusätze, so zu ‘qui accu- 
sari possunt” $ 7, wo es eine von Hugolinus de la Fontana 
im Hörsal vorgetragene ‘cautela’ bringt. Die näheren Ver- 
wandtschaftsverhältnisse lassen sich nicht ermitteln. 


Wohl aber ergibt sich, daß die Hs. R mit Hss. des zweiten Ge- 
schlechte in Berührung gekommen ist, also einen — noch dazu sehr 
mäßigen — Mischtext darstellt. Man vergleiche die Liste. Hier stimmen 
mAR die ersten 16 Stücke a—q genau nach Bestand und Folge überein, 
dam aber weicht R völlig ab: r rückt nach hinten, d’ nach vorn, o’ fällt 
ganz aus, e’ f’ g’ h’ treten neu auf und was das merkwürdigste ist: i k 
erscheinen am Schluß noch einmal. Dies ist nur so zu erklären, daß 
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hier R mit einer Hs. des zweiten Geschlechts verglichen worden ist, 
denn diese rücken i k, soweit sie diese Stücke haben, weit nach hinten. 
Auch g’ und z. T. e’ f’ stehen in diesen Hss. noch in dem Abschnitt “de 
multis’, während sie in A aus guten Gründen anders untergebracht 
wurden. In einem Falle hat R die Verwirrung bemerkt: sie bringt zwar 
die lange Quaestio über internationales Strafrecht, d’, wie die Hss. des 
zweiten Geschlechts mitten in "de multis’, bricht aber bald mit den Worten 
ab: “etcetera, et de ista questione dic de verbo ad verbum ut continetur 
in fine huius libelli in $ questio talis est’. Nur in A aber steht diese Quae- 
stio, wie schon ihre Länge erfordert, wirklich am Schluß, während sie 
R schließlich doch nicht abgeschrieben hat. Dies beweist also, daß schon 
die verschollene Vorlage vonR — nennen wir sie u — einen Mischtext ent- 
halten hat. Und zwar die ganze Vorlage: wir sahen schon (Var. e; a—a, 
b--b), daß R gleich im Vorwort die in der 3. Stufe weggefallenen Worte 
“iam est diu’ wiederherstellt und ferner statt “ad... . eruditionem Albi- 
cini et Jacobini filiorum meorum Padue studentium’: ‘ad .... eru- 
ditionem meam et scholarium studentium’ liest — genau wie Br. Von 
der Familie dieser Hs. des zweiten Geschlechts ist R also beeinflußt 
worden. 

Auch A ist in Berührung mit dem zweiten Geschlecht gekommen. 
Die Überlegenheit dieser Hs., der ältesten und besten überhaupt, ver- 
dankt sie nicht zuletzt der Tätigkeit ihres Korrektors (A°°T), Dieser 
hat sie nun nicht nur mit der Vorlage (oder einer anderen Hs. des dritten 
Geschlechts) verglichen, wie daraus hervorgeht, daß sich Korrekturen 
auch in den erst auf der dritten Stufe hinzugefügten Stellen finden, 
sondern außerdem mit einer Hs. des zweiten Geschlechts. Denn er 
bemerkt auf Bl.35® zu “de penis’ $ 45 “deficit hic’; dieser Paragraph 
war, wie wir $13 a. E. gesehen hatten, auf der dritten Stufe hinzugefügt 
worden und steht in A an seiner richtigen Stelle; das “hic’ muß sich also 
auf die zum Vergleich herangezogene Hs. bezogen haben. Auch eine 
der Hände, die Zusätze in die Hs. geschrieben haben (A”), hat nach eıner 
Hs. des zweiten Geschlechts gearbeitet, da sie z. B. auf Bl. 28° einen kurz 
vorher geschriebenen Paragraphen (‘de penis’ $ 11) nunmehr in einer 
der früheren Stufe nach Ordnung und Wortlaut genau entsprechenden 
Weise einfügt (vgl. de penis $13 Var.a, $14 Var.l). Glücklicherweise ist 
es nicht zur Bildung eines Mischtextes gekommen, da die Eintragungen 
durch Buchstabenform, Stellung und Tinte als solche kenntlich ge- 
blieben sind, es sei denn, daß irgendwo in unkenntlicher Weise eine 
“1. ij.” in eine ‘l. ij.” verwandelt sein könnte oder dergleichen. 


Wann und wo ist nun die dritte Stufe entstanden ? 
Wir hatten oben gesehen, daß ein Teil der dritten Stufe 
nicht vor dem Mai 1301 entstanden sein kann. Wir werden 
aber annehmen dürfen, daß Gandinus an anderen Teilen 
schon vorher, also während des Jahres 1300—01, und zwar 
auf Grund der in Perugia verfügbaren Schriften und Akten, 
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gearbeitet hat. Denn auch in Siena hatte er kurz vorher . 
1299 während seiner Amtstätigkeit zu literarischer Arbeit 
Zeit gefunden, ebenso zu Perugia 1286, ebenso zu Bologna, 
als er die Questiones statutorum schrieb: zu Eingang des 
Abschnitts “de multis questionibus dependentibus a sta- 
tutis’ heißt es (in A und ähnlich in den anderen Hss.): 
"Bononie dum assiderem ibidem, super hac materia multas 
questiones compilavi in unum, quod opus quasi reperitur 
ubique et appellantur questiones statutorum’. Die dritte 
Stufe folgt also unmittelbar und rasch der zweiten, und so 
dürfen wir auch annehmen, daß er sie alsbald nach seinem 
Weggang aus Perugia nicht nur, wie wir sahen, fortgesetzt, 
sondern auch abgeschlossen hat. Wir dürfen also den Ab- 
schluß vielleicht noch in das Spätjahr 1301 setzen. In diesen 
Monaten ist er in den Urkunden nirgends nachweisbar, um 
erst 1305 wieder in Fermo aufzutauchen, und so werden wir 
ihn in der Heimat vermuten dürfen; denn dorthin kehrten 
die Wanderrichter dieser Zeit immer wieder zurück. Ist 
aber die dritte Urschrift in dem stillen Crema veröffent- 
ieht worden, so begreift es sich besser, warum ihre Ver- 
breitung eine so geringe war, was um so auffälliger ist, als 
die dritte Stufe unter den echten die endgültige darstellt. 


I1.”Die unechten Textstufen. 
Die vierte Textstufe (Italien 14. Jahrhundert). 


16. Es bleibt uns unter den Hss. nur noch die Hss. L 
zu besprechen, und mit ihr hat es eine eigene Bewandtnis. 
Zunächst: enthält sie die entscheidenden $$ 33/34 [32/33] 
de penis’ über die Strafbarkeit der Geistlichen noch in der 
älteren Form, gehört also dem zweiten Geschlecht an. Auch 
ihre Familienangehörigheit läßt sich bestimmen: sie ent- 
hält im Vorwort einen Zusatz, der das Werk auch für An- 
wälte und Richter bestimmt erklärt, und dieser Zusatz 
findet sich nur noch in Br. Diese Beziehung wird u. a. 
bestätigt dadurch, daß L die oben $ 15 als Eigentümlich- 
keit von R erwähnte ‘cautela’ ebenfalls enthält; R aber 
war ja von einer Hs. der auch Br umfassenden Familie be- 
rührt worden. Aber im Gegensatz zu diesen Verwandten 
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weist L die Spuren einer tiefgreifenden Bearbeitung 
auf, die sich nach allen vier möglichen Richtungen äußert. 


Von Veränderungen sei erwähnt, daß in “ubi puniatur’ $ 5 [4] 
der in allen Hss. überlieferte hochgeborene Mörder “d. Albertus de la 
Scala’ in einen “quidam Bononiensis’ verwandelt und der Tatort hierbei 
von Verona nach dem ‚abstrakten‘ Bologna verlegt wird. Die Liste 
von ‘de multis’ zeigt sodann sowohl Umstellungen als Auslassungen 
als Zusätze. Die Umstellung geht so weit, daß von den neunzehn 
Stücken alle außer sieben: xy — uv— cde — eine andere Reihen- 
folge haben als irgendeine Hs. des zweiten oder dritten Geschlechts. 
Die Auslassungen machen den Abschnitt kürzer als in allen anderen 
Hss.; im Verhältnis zuM N z. B. fehlen neunzehn Stücke. Die fünf Zu- 
sätze endlich (p’ — t’) stammen ebenfalls aus keiner anderen Hs. All 
dies zeigt, daß die Unterschiede der Hs. L gegen die anderen Hss. ihres 
Geschlechts nicht etwa auf Berührung mit dem dritten beruhen. Die 
Bearbeitung ist vielmehr eine ganz selbständige, wie gerade die fünf 
Stücke zeigen. Von diesen ist q’ nur eine abstraktere Fassung des in L 
demgemäß fehlenden $ 9 [7], r’ eine eingeschobene Quästio des Dynus, 
s’ die schon in “de bonis’ $6 [7] abgehandelte Frage; besonders merk- 
würdig aber sind Stück p’ und t’. Das erste nämlich ist eine der Questiones 
statutorum, nämlich (nach meiner Zählung) Nr. 134; das zweite ist eine 
Verkürzung der Nr. 45 daselbst, während die Hss. der zweiten Stufe eine 
andere, stärkere Verkürzung (f’) enthalten. Der Bearbeiter von L hat 
also das zweite Werk des Gandinus gekannt; in der Tat ist es 
in der mit L verwandten Hs. Br von der gleichen Hand hinter dem Trac- 
tatus de maleficiis überliefert. Und zwar hat er nicht die erste, von Solmi 
herausgegebene Fassung, sondern die (von mir zur Ausgabe vorbereitete) 
spätere benutzt; denn diese, nicht jene, enthält Qu. 134. Zu dem gleichen 
Ergebnis führt auch Stück u = $ 18 [11] ‘de multis’, das die in den 
Questiones statutorum Nr. 67 behandelte Frage nicht so entscheidet wie in 
der ersten Fassung der Quästionen, sondern gerade umgekehrt, gemäß der 
zweiten; im Unterschied aber sowohl zu den Hss. des Tractatus wie denen 
der Questiones stützt L die neue Lösung auf Dynus (den wir Lschon soeben 
für r’ heranziehen sahen) und verlegt L den Fall willkürlichnach Bologna. 


Wir haben also in L eine neue Bearbeitung des Trac- 
tatus vor uns, oder genauer in einer verschollenen Hs. t, 
von der L abhängt, da, wie sich zeigen wird, die eben genann- 
ten Interpolationen in Drucken vorkommen, die von L nicht 
abhängen können, aber mit ihr verwandt sind. Es wäre 
daher auch möglich, daß in t jene Verkürzungen noch nicht 
vorlagen, sondern erst in L entstanden sind, so daß wir zwei 
Bearbeitungen zu unterscheiden hätten. Doch dürfen wir 
diese Frage auf sich beruhen lassen und wollen uns vielmehr 
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fragen, ob die uns aus L bekannte Bearbeitung wiederum 
von Gandinus herrührt, so daß wir in L ein weiteres Hss.- 
Geschlecht sehen und schätzen dürften, oder ob es sich um 
eine unechte Bearbeitung handelt. Nun enthält L, wie 
gesagt, den Text der zweiten Stufe, der, wie gezeigt, um 
1299 in Siena vorlag; L kann nun nicht eine Vorstufe dieses 
Textes darstellen, da er die auf die Tätigkeit in Siena 1299 
bezüglichen Stellen ebenso enthält wie die anderen Hss., 
insbesondere (auf Bl. 57%) die $13 erwähnte Questio “que 
senis contingit de facto me assistente ibidem ac tunc operam 
dante ordinationi presentis libelli’; L kann auch nicht eine 
echte Fortbildung der zweiten Stufe darstellen, da Gandinus 
schon im nächsten Jahre, in Perugia 1300, die Neubearbei- 
tung vornahm, deren Spuren L noch nicht enthält. Damit 
ist bewiesen, daß L eine spätere, also vierte Stufe darstellt, 
und diese kann keine echte sein, denn dann wäre sie eine 
Fortbildung nicht der zweiten, sondern der dritten gewesen. 
Allerdings hat sich der Bearbeiter den Anschein gegeben, 
als ob er selber der Verfasser sei, denn bei Einschiebung 
des Stückes s’ sagt er (auf Bl. 137®): "Insuper pone questi- 
onem, que sepe de facto contingit, de qua supra posus sub 
rubrica de bonis malefactorum $ sed pone quod’. Aber eben 
durch diese Selbstanführung hat er sich verraten: da die 
Frage dort ($ 6 [7]) in der Tat schon behandelt worden ist, 
wozu sie hier noch einmal bringen ? | 

Über die Entstehungsverhältnisse dieser vierten Text- 
stufe, der ersten unechten, läßt sich wenig ermitteln; der 
Umstand, daß keine neueren Juristen interpoliert sind, 
spricht für Entstehung noch im 14. Jahrhundert. Die Vor- 
liebe für Bologna als Tatort beweist nichts für Entstehung 
dort, wohl aber werden wir auch diese Stufe als in Italien 
entstanden betrachten dürfen, dem Land, dem ihre Grund- 
lage, die zweite Stufe, angehört und in dem wir ihren Fort- 
schritt zur fünften Stufe beobachten werden. 


Die fünfte Textstufe (Venedig 1491). 


17. Mit der fünften Textstufe treten wir aus dem Ge- 
biet der Handschriften über in das der Drucke, schreiten 
wir aus dem Mittelalter über die Schwelle der Neuzeit und 
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begegnen wir also nur noch unzweifelhaft unechten Text- 
gestalten. Wir wollen uns deshalb so kurz wie möglich 
fassen und uns nicht verlocken lassen, den kulturgeschicht- 
lich so fesselnden Verschlingungen der Textgeschichte mit 
der des Buchhandels mehr als nötig nachzugehen, vielmehr 
im Hinblick auf unser textkritisches Ziel uns hauptsächlich 
bemühen, aus dem Wust der 28 nachgewiesenen Drucke 
die wenigen für die Herstellung des Textes brauch- 
baren herauszuschälen. 

Alsdann fesselt uns natürlich sofort diejenige Ausgabe, 
die wir auf Grund umfassender Nachforschungen und üb- 
ringens in Übereinstimmung mit der allgemeinen Ansicht 
als die älteste ansprechen dürfen, und auf der außerdem 
nachweislich alle anderen fußen: die Ausgabe von 1491, 
hier E!genannt. Denn ihr Text fällt mit dem keiner der 
erhaltenen Hss. zusammen, wenn er sich auch — zufällig — 
aus dem der jüngsten, also vierten Stufe entwickelt hat. 

Auch dies ergibt wieder ein Blick auf unsere unschätz- 
bare Bestandteilsliste. So sehr auch nach Bestand und Ord- 
nung der Abschnitt ‘de multis quest. in L mit seinen 19 
Stücken abweicht von dem in E! mit seinen 34, so wenig 
läßt sich doch die Verwandtschaft beider verkennen. Mit L 
und keiner anderen Hs. hat E! gemein: dieGruppen bxy, 
p’sq t und b’s’t’; die Stellung von bxy am An- 
fang, von b’ s’t’ nahe dem Ende des Abschnitts; sowie die 
$ 16 erwähnten fünf neuen Stücke p—t’. Auch die Er- 
setzung des Scaliger durch einen ‘quidam Bononiensis’ 
findet sich in E!. EI gehört also zur Familie von L und 
hängt wohl durch die Druckvorlage — n — von dessen ver- 
schollenem Vorfahr t ab; denn daß n von L selber abge- 
schrieben wäre, würde ein merkwürdiger Zufall sein, der 
um so unwahrscheinlicher wäre, als 1491 L schon in Deutsch- 
land gewesen zu sein scheint ($4). Das freilich darf gegen 
die Abstammung von L selber nicht angeführt werden, daß 
E! fast überall bessere Lesarten enthält als dieses, denn 
diese könnten auch auf Berührung mit anderen Hss. be- 
ruhen. | 

In der Tat zeigt uns ein zweiter Blick auf unsere Liste, 
daß E! nicht nur aus der Familie von L, sondern überhaupt 
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aus dem zweiten Hss.-Geschlecht heraus- und in das dritte 
hineingewachsen ist. Denn es enthält nicht die für jenes 
kennzeichnenden Stücke i’k’, wohl aber das diesem eigen- 
tümliche Stück r (vgl. $13 a.E.). Ja es erweist sich E! bei 
näherer Betrachtung der Lesarten als mit dem Hauptver- 
treter des dritten Geschlechts, mit A verwandt. Es ept- 
hält gemeinsam mit A eine Reihe von unrichtigen Lesarten, 
die in Hss. des zweiten Geschlechts richtig überliefert sind. 


2. B. ‘quid sit agendum reo pres.’ $ 2: “per me’ statt “Parme’ und 
weiter unten: “debet accusator Parme respondere’ statt “accusatus’. 

Ferner fehlen ebenda infolge Abirrung die hier eingeklammerten 
Worte: ‘aliquod (debitum finale vel privatum, nec ob aliquod) delictum’. 

Sodann heißt es “quid sit agend. reo abs.’ $ 20 [= “de bann.’ $ 15] 
in E! statt des richtigen Namens für das bekannte Sieneser Geschlecht 
der Scaccialupi: “Suralupis’, ganz ähnlich wie A, das “Scuralupis’ liest, 
während N *Sccagalupis’ überliefert. 


Doch darf hieraus nicht geschlossen werden, daß E! durch 
diese seine zweite Druckvorlage — o — von A abstammt, 
denn es enthält doch auch echte Verbesserungen gegenüber 
A, und zwar auch an solchen Stellen, die erst in der dritten 
Stufe hineingekommen sind, die es also nicht aus seiner 
ersten Vorlage (die ja aus der zweiten Stufe entsprungen ist) 
ererbt haben kann. 


Z. B. heißt der Geistliche in dem oft erwähnten $ 33 [32] “de penis’ 
bei A ‘Candielus’, was eine unmögliche Form ist, in E! dagegen "Can- 
drolus’, was durch R, das noch genauer “Candrolus’ liest, und durch spä- 
tere Stellen in A selber bestätigt wird, und einfach die lateinische Form 
des Kosewortes für ‘Alessandro’ darstellt. Ebenda wird zu Anfang das 
in A fehlende Wort "finem’ von E! offenbar richtig ergänzt: “Circa finem 
etiam presentis tituli’ usw. 

Ebenso heißt es im nächsten Paragraph in A sinnlos: “privilegio 
...quo... non debet gaudere. Et contra allegatur, quod ... . non debet 
gaudere privilegio’, während E! die versehentliche Doppelschreibung an 
der zweiten Stelle durch die richtige Lesart “gaudet’ ersetzt. Dann werden 
wir auch nicht zweifeln dürfen, daß, wenn E! hinter den neuen $ 14 [13] 
‘de mult. quest.’ statt des ‘etc.’ in A den Namen "Dynus’ setzt, damit 
die Quelle richtig angegeben ist. 


Aus alledem ergibt sich, daß E! durch die verschollene 
Vorlage o von einem verschollenen Vorfahren von A, r, 
abstammt und insoweit der dritten Stufe angehört. Aber 
unter dem Einfluß der anderen Vorlage, n, hat E!doch wieder 
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Verbesserungen, die Gandinus in der dritten Urschrift an- 
gebracht hatte, in eigener ungeschickter Weise rückgängig 
gemacht. 


2. B. ist der damals abgeschnittene Schluß des Abschnitts ‘de 
questionibus’, d. h. von der Folter, wo unpassenderweise vom “arbitrium’ 
des Richters die Rede war, wieder angeflickt mit “ultimo ego quero'. 

Weiter ist zu Anfang von ‘de transactionibus’ die älteste, breitere 
Fassung wieder einigermaßen hergestellt [$$ 5 und 7 der Drucke). 

Desgleichen ist in ‘de quibusdam quest.’ die durch “qui accusare 
poss.” $ 32 [41/42] erledigte Questio [als $ 12, 13 der Drucke] wieder - 
aufgewärmt. 

Ebenso wird hier als $ 25 die schon in ‘de bonis malefactorum’ 
$ 14 behandelte Frage mit dem naiven Schlußsatz wieder angefügt: “hec 
questio hic ex habundanti est posita, quia de ea dixi [in Wahrheit: 
dicitur] supra de bonis malefactorum $ “pone ea contineri.. 


Die Druckvorlage enthielt also einen Mischtext. Aber 
die Gemeinsamkeit sowohl mit den Hss. der vierten, wie 
denen der dritten Stufe betrifft so umfangreiche Stücke und 
Abschnitte, daß wir nicht an bloße Korrektur einer Hs. der 
einen durch eine der anderen Stufe denken können, viel- 
mehr annehmen müssen, daß hier eine wahre Bearbeitung 
unter freier Verbindung des Textes zweier Hss. vorliegt. 
Das wird dadurch bestätigt, daß über das ganze Werk 
Interpolationen verstreut sind, die meist aus Schriften 
neuerer Juristen entnommen sind, also keiner der dreiechten 
Bearbeitungen und übrigens auch nicht L angehören. 


In ‘qui acc. poss.’ nach $ 18 [25] eine Anmerkung, gez. “Bug’, 
zweifellos herrührend von Jacobus Buttrigarius, gest. 9. April 1347.1) 

In “qualiter fiat acc.’ nach $ 3 eine Quästio [in Drucken $ 4], von der 
es am Schlusse heißt: “et ita dom. Carlinus consultus Padue de facto 
respondit’; dies ist jedenfalls der Paduaner Professor Carlinus de 
Mandelbertis aus Cremona, dessen Zeitalter sich dadurch bestimmt, daß 
ihn der 1348 verstorbene Joh. Andreae als lebend anführt.?) 

In “utrum procurator’ [als $ 11 der Drucke] ein sinnloses Gemisch 
von Verweisen und Überschriften, offenbar verirrte Glosse. 


1) Das Datum nach der Inschrift bei Fattorini-Sarti, De clar. 
archigymn. Bonon. profess. 1? (1896) 302; Seckel, Beiträge 1 (1898) 
44 Anm. 172; unrichtig Savigny 6, 68. 

2) Questiones Mercuriales, Regula "In obscuris’; nach Arisiam $ 4 
zu P gen. Ort S. 149f. um 1311 nachweisbar. 
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In ‘de banmnitis’ $ 16 [12] eine Anführung des Cy.[nus de Pistorio], 
gest. wahrscheinlich 24. 12. 1336°), und des Ray.[nerius de Forlivio], 
gest. angeblich 1358.*) Auch an zahlreichen anderen Stellen sind An- 
führungen des Cynus eingeflochten, so “de questionibus’ $ 31/2 [35/6], 
‘de quibusdam quest.’ $ 6, jedesmal am Schluß der Quästio, und nach 
$ 10 [15] daselbst eine ganze Quästio des berühmten Dichter-Juristen. 

In ‘de questionibus’ nach $ 21 [22] eine Quästio des Dynus, die an 
ufh echt sein könnte, aber schlecht dorthin paßt, gut nach ‘de furibus’ 
65, wo jedoch Dynus nicht erwähnt wird. Am Schluß dieses Abschnit- 
tes befindet sich, als vorletzter Satz, eine ganz unpassende Quästio des 
Gandinus selber, die dieser, wie gewöhnlich aus Guido schöpfend, als 
$ 27 der ersten Stufe des Traktats eingefügt hatte, dann aber, weil nicht 
in den Zuuammenhang passend, ausgemerzt hatte: offenbar war dem Be- 
arbeiter, der sicher die Verfasserschaft nicht geahnt hat, zufällig auch 
eine Hs. der ersten Stufe unter die Finger gekommen. 

In ‘quid sit agendum reo presente’ nach $ 6 [8] eine Quästio, an 
deren Schluß es heißt: “et ita ibi dixit Ra.’; dies muß ‘Raphael’ aufge- - 
löst und auf R. Fulgosius oder R. Cumanus bezogen werden, beides 1427 
gestorbene Rechtslehrer in Padua und Pavia.°) 

In ‘de transactionibus’ $ 14 [16] eine Anführung des "Ange’, was 
entweder auf Angelus Aretinus de Gambilionibus oder auf Angelus de 
Periglis oder Angelus de Ubaldis bezogen werden muß — alle drei erst 
im 15. Jahrhundert verstorbene Rechtsgelehrte.*) Wenn dagegen am 
Schluß dieses Abschnitts eine längere Stelle aus Odofredus eingeschoben 
wird, so ist diese Stelle zwar echt, aber nur Vorwegnahme des im nächsten 
Abschnitt noch einmal folgenden $ 13 und also vermutlich eine verirrte 
Glosse. 

Am Schluß von ‘ubi et quo loco’ [als $5 der Drucke] ein über- 
flüssiger Hinweis auf das Speculum des Durantis, während die Frage 
selbst ausführlich in der großen angehängten Quästio am Schluß des 
Werks behandelt ist. 

In ‘de bonis malefactorum’ [als $4 der Drucke] eine kurze Quästio, 
die schon durch die vorangegangene ausführliche erledigt ist. 

In ‘de quibusdam quest.’ [als $ 21 der Drucke] eine bemerkenswerte 
Quästio des Guido de Suzaria, die der Bearbeiter am Rande seiner Hs. 
vorgefunden haben wird, während $ 17 daselbst nur eine nutzlose Wieder- 
holung des $ 8 darstellt. 


— 


?) Urk. bei Savigny 6, 83e, Chronik bei Chiappelli, Vita e 
opere giur. di Cino da Pistois (Pist. 1881) 102, während S. 77 grundlos 
der Tod auf Anfang 1337 gesetzt wird; auf den 29. Dez. 1336 führt die 
Qaelle bei Chiappelli, Nuove ricerche su C. d. P. 1 (P. 1911) 1916. 

) So Nellus de S. Geminiano, Tr. de bannitis (1423) tempus III 
para II qu. 12 am Ende, und danach alle Schriftsteller. 

®) Vgl. Savigny 6, 270. 

*) Vgl. Savigny 6. 480 
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Aus alledem ergibt sich, daß wir in dem Urdruck oder 
genauer in seiner handschriftlichen Druckvorlage eine neue, 
die fünfte Textstufe vor uns haben, die planmäßig, 
wenn auch vergleichsweise zurückhaltend und ungeschickt, 
eine möglichst reichhaltige und zugleich zeitgemäß aufge- 
frischte Ausgabe darstellen will. Mit Rücksicht auf die an- 
geführten Juristen muß sie ins 15. Jahrhundert gesetzt wer- 
den; daraus, daß in ‘qual. fiat” $ 8 [9] als Formeljahr 1362 
erscheint, läßt sich eine frühere Entstehungszeit nicht er- 
schließen. Dann dürfen wir annehmen, daß diese neue Aus- 
gabe eigens zum Zweck des Urdrucks vom 26. November 
1491, wohl in Venedig selbst, hergestellt wurde. Dafür 
sprechen auch die Angaben in dem Drucke selbst. 

Als Verleger zeichnet Bernardinus de Tridino de Monte- 
ferrato, ein wenig bekannter Drucker mit dem Familien- 
namen Stagnini. Unmittelbar vorher — am 16. Februar 
1491 — hatte er drei Repetitionen des damals hochberühm- 
ten Paulus de Castro gedruckt”) (gestorben 1436—-41)°), und 
wohl bei dieser Gelegenheit die Zugkraft des Namens er- 
probt; hieraus erklärt es sich wohl, daß er im Titel zweimal 
von “suplectiones’ des Paulus zu Gandinus schwindelt, einer 
Arbeit, die es gewiß nie gegeben hat, und von der die Aus- 
gabe keine Spur aufweist. Gandinus selbst wird im Titel 
bezeichnet als “in Jucem noviter redditus et diligenter casti- 
gatus per me Alouisum (!) a sole Patauum Juris doctorem 
minimum Inter doctores patauos'. Damit lernen wir den 
Bearbeiter und Hersteller der fünften Textstufe kennen — 
weiter freilich wissen wir über ihn buchstäblich nichts. Er 
war eben einer jener zahllosen gelenrten oder halbgelehrten 
„Korrektoren‘, die damals für die Verleger tätig waren ‚‚in 
der Anregung von Erst- und Nachdrucken, Herbeischaffung 
und Vergleichung von Handschriften, Anfertigung von Ein- 
leitungen, Viten, Einteilungen, Inhaltsübersichten und Ver- 
zeichnissen, in der Auffrischung älterer Ausgaben durch 
Beigabe neuer eigener oder fremder Anmerkungen, in der 
Zusammenstellung von Sammelwerken und in der Korrektur 


”) Hain *4645. 


t) Vgl. Savigny 6, 289; Seckel, Quellenfunde zum lombard. 
Lehenrecht (1910) 106. 
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der Druckbogen‘‘.?) Es waren bedeutende und unbedeutende 
Männer unter ihnen, Alois wird zu den letzteren gehört 
haben, sonst bätte er nicht die unzähligen Verderbnisse 
seiner Hss. stehen lassen oder noch vermehrt. In der Tat 
enthält der Druck, obwohl er zu den besseren der Zeit ge- 
hört, überall schwere, oft den Sinn völlig entstellende 
Schreib- oder Druckfehler. Unter diesen am merkwürdigsten 
ist der in “utrum ille’ $ 7 [8], wo aus ‘domino wero Guidoni 
de Suzaria’ (wie AN R lesen, während B M O ‘autem’ und 
L ‘tamen’ haben) geworden ist: ‘d. nostro Gui. de Suz.’ 
— vermutlich infolge des Lesefehlers ‘no’ für ‘uo’. Allein 
auf diesem Satz, der schon sprachlich unmöglich war, da 
es mindestens “meo’ hätte heißen müssen, beruht die von 
allen neueren Schriftstellern über Gandinus vorgebrachte 
Behauptung, Guido sei Lehrer des Albertus gewesen.!?) 
Vielleicht hat dieser Irrtum den Herausgeber mit bestimmt, 
den kurz vor dem Traktat des Albertus entstandenen, meist 
dem Guido zugeschriebenen, aber von einem unbekannten 
Verfasser herrührenden, seit etwa einem Jahrzehnt ge- 
druckt im Buchhandel vorhandenen ‘tractatus de questi- 
onibus’ oder ‘de tormentis’ mitsamt der 1481 geschriebenen 
Erläuterung durch Ludovicus Bologninus dem Druck im 
gleichen Bande anzuhängen. Ein Teil der erwähnten Druck- 
fehler und Eigentümlichkeiten findet sich in allen späteren 
Drucken ohne Ausnahme, so alle genannten Interpolationen, 
ferner das aus einer der Vorlagen übernommene falsche 
Formeljahr 1362 und der Fehler ‘nostro’ für “vero’ — Be- 
weis genug, daß alle Drucke ohne Ausnahme von dem Ür- 
druck abstammen. Dennoch sind sie für die Textkritik 
nicht belanglos, da noch zweimal eine neue Textstufe auf 
Grund erneuter Vergleichung mit Handschriften festzu- 
stellen ist. 
®, Kantorowicz-Schulz, am $2 gen. Ort 60. Vgl. über die 
Korrektoren: Budik, Serapeum 8 (1847) 145—54; 12 (1851)31— 32; Arlia, 
Bibliofilo 6 (1885) 98-99, 7 (1886) 81-83, 110—11; Reichhardt, 
Hess zur Incunabelkunde 1 (1895) — alles nur Namenlisten; Sole 
enit. 
1) Vgl z.B. Savigny 5, 56lc; Schulte 2, 167°; Gloria, Monu- 

menti della Univ. di Padova 1 (1884) 291%; Solmi $S. 139°, 140%, 1431 
(*iner sonst sorgfältigen Arbeit, trotz Kenntnis von R!). 
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Aus alledem ergibt sich, daß wir in dem Urdruck oder 
genauer in seiner handschriftlichen Druckvorlage eine neue, 
die fünfte Textstufe vor uns haben, die planmäßig, 
wenn auch vergleichsweise zurückhaltend und ungeschickt, 
eine möglichst reichhaltige und zugleich zeitgemäß aufge- 
frischte Ausgabe darstellen will. Mit Rücksicht auf die an- 
geführten Juristen muß sie ins 15. Jahrhundert gesetzt wer- 
den; daraus, daß in “qual. fiat” $ 8 [9] als Formeljahr 1362 
erscheint, läßt sich eine frühere Entstehungszeit nicht er- 
schließen. Dann dürfen wir annehmen, daß diese neue Aus- 
gabe eigens zum Zweck des Urdrucks vom 26. November 
1491, wohl in Venedig selbst, hergestellt wurde. Dafür 
sprechen auch die Angaben in dem Drucke selbst. 

Als Verleger zeichnet Bernardinus de Tridino de Monte- 
ferrato, ein wenig bekannter Drucker mit dem Familien- 
namen Stagnini. Unmittelbar vorher — am 16. Februar 
1491 — hatte er drei Repetitionen des damals hochberühm- 
ten Paulus de Castro gedruckt”) (gestorben 1436—41)®), und 
wohl bei dieser Gelegenheit die Zugkraft des Namens er- 
probt; hieraus erklärt es sich wohl, daß er im Titel zweimal 
von “suplectiones’ des Paulus zu Gandinus schwindelt, einer 
Arbeit, die es gewiß nie gegeben hat, und von der die Aus- 
gabe keine Spur aufweist. Gandinus selbst wird im Titel 
bezeichnet als “in lucem noviter redditus et diligenter casti- 
gatus per me Alouisum (!) a sole Patauum Juris doctorem 
minimum Inter doctores patauos'. Damit lernen wir den 
Bearbeiter und Hersteller der fünften Textstufe kennen — 
weiter freilich wissen wir über ihn buchstäblich nichts. Er 
war eben einer jener zahllosen gelehrten oder halbgelehrten 
„Korrektoren‘, die damals für die Verleger tätig waren ‚in 
der Anregung von Erst- und Nachdrucken, Herbeischaffung 
und Vergleichung von Handschriften, Anfertigung von Ein- 
leitungen, Viten, Einteilungen, Inhaltsübersichten und Ver- 
zeichnissen, in der Auffrischung älterer Ausgaben durch 
Beigabe neuer eigener oder fremder Anmerkungen, in der 
Zusammenstellung von Sammelwerken und in der Korrektur 


7) Hain *4645. 
s) Vgl. Savigny 6, 289; Seckel, Quellenfunde zum lombard. 
Lehenrecht (1910) 1061. 
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der Druckbogen‘“.?) Es waren bedeutende und unbedeutende 
Männer unter ihnen, Alois wird zu den letzteren gehört 
haben, sonst hätte er nicht die unzähligen Verderbnisse 
seiner Hss. stehen lassen oder noch vermehrt. In der Tat 
enthält der Druck, obwohl er zu den besseren der Zeit ge- 
hört, überall schwere, oft den Sinn völlig entstellende 
Schreib- oder Druckfehler. Unter diesen am merkwürdigsten 
ist der in “utrum ille’ $ 7 [8], wo aus “domino wero Guidoni 
de Suzaria” (wie A N R lesen, während B M O ‘autem’ und 
L ‘tamen’ haben) geworden ist: “°d. nostro Gui. de Suz.’ 
— vermutlich infolge des Lesefehlers ‘no’ für ‘uo’. Allein 
auf diesem Satz, der schon sprachlich unmöglich war, da 
es mindestens “meo’ hätte heißen müssen, beruht die von 
allen neueren Schriftstellern über Gandinus vorgebrachte 
Behauptung, Guido sei Lehrer des Albertus gewesen.!°) 
Vielleicht hat dieser Irrtum den Herausgeber mit bestimmt, 
den kurz vordem Traktat des Albertus entstandenen, meist 
dem Guido zugeschriebenen, aber von einem unbekannten 
Verfasser herrührenden, seit etwa einem Jahrzehnt ge- 
druckt im Buchhandel vorhandenen ‘tractatus de questi- 
onibus’ oder ‘de tormentis’ mitsamt der 1481 geschriebenen 
Erläuterung durch Ludovicus Bologninus dem Druck im 
gleichen Bande anzuhängen. Ein Teil der erwähnten Druck- 
fehler und Eigentümlichkeiten findet sich in allen späteren 
Drucken ohne Ausnahme, so alle genannten Interpolationen, 
ferner das aus einer der Vorlagen übernommene falsche 
Formeljahr 1362 und der Fehler ‘nostro’ für “vero’ — Be- 
weis genug, daß alle Drucke ohne Ausnahme von dem Ur- 
druck abstammen. Dennoch sind sie für die Textkritik 
nicht belanglos, da noch zweimal eine neue Textstufe auf 
Grund erneuter Vergleichung mit Handschriften festzu- 
stellen ist. 

®, Kantorowicz-Schulz, am $2 gen. Ort 60. Vgl. über die 
Korrektoren: Budik, Serapeum 8 (1847) 145—54; 12 (1851)31— 32; Arlia, 
Biblofilo 6 (1885) 98-99, 7 (1886) 81-83, 110—11; Reichhardt, 


Beiträge zur Incunabelkunde 1 (1895) — alles nur Namenlisten; Sole 
fehlt. 


1) Vgl z.B. Savigny 5, 56lc; Schulte 2, 167°; Gloria, Monu- 
menti della Univ. di Padova 1 (1884) 291%; Solmi S. 139°, 140%, 1431 
(seiner sonst sorgfältigen Arbeit, trotz Kenntnis von R!). 
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Die sechste Textstufe (Venedig 1494). 


18. Die nächste Stufe wird schon von dem zweiten 
Druck dargestellt, der 1494, wieder in Venedig, erschien und 
hier als E2 bezeichnet wird. Denn nehmen wir noch einmal 
— zum letztenmal — die Liste zu ‘de multis quest.’ in die 
Hand, so sehen wir in E? fünf ganz neue zusammenhängende 
Stücke auftreten, bei uns als u’—y’, in den Drucken als 
88 22—26 gezählt. Aber diese kleinen Quästionen sind sämt- 
lich interpoliert und durch Unterschrift unter der ersten wie 
der letzten als Arbeit des Ja[cobus] Bu[ttrigarius], also des 
$ 171 erwähnten, erheblich jüngeren Juristen, bezeugt. 


Alle betreffen die von dem ernsten Gandinus fast ganz übergangenen 
Verbrechen gegen die Sittlichkeit, u. a. die bekannte kanonistische Frage, 
ob die Unzucht mit einer Schönen sündhafter sei als mit einer Häß- 
lichen, und so werden wir annehmen dürfen, daß sie eigens eingefügt 
wurden, um junge Juristen zum Kauf zu ermuntern, ein buchhändle- 
rischer Gesichtspunkt, dem wohl auch das $ 5 erwähnte Einschiebsel 
in Druck 14 sein überflüssiges Dasein verdankt, und der ja auch heute 
noch eine Rolle spielen soll. Aus Jaco.[bus] bu.[ttrigarius] stammt laut 
Unterschrift auch die längere Interpolation in ‘de furibus’ über den Be- 
griff "manifestus’, die die Drucke als $$ 6 und 7 zählen; sie ist wiederum 
ganz unnötig mit einem “pikanten’ Beispiel ausgestattet und enthält 
eine Anführung des Bartolus (f 1357). Von anderen Interpolationen 
ist geschichtlich bemerkenswert ein Zusatz zu $ 11 [12] ‘de homicidiariis”, 
wo hinter die handschriftlich überlieferten Worte “debent predicti puniri’ 
E! hinzugefügt hatte “et damnari’ und nun E? noch weiter „erläutert“: 
“aliter arbitrio iudicis’. Dies hat die Meinung entstehen lassen, daß Gan- 
dinus, der überhaupt bisher nur nach den Drucken beurteilt worden ist, 
die Teilnehmer am Raufhandel mit einer Verdachtstrafe habe nn 
wollen, was er gerade ablehnt.!) 


Andererseits finden sich auch willkürliche Kürzungen; 
so wurde, vielleicht nur versehentlich, das Vorwort des 
Traktats weggelassen. 

Dennoch hat auch diese Stufe textkritische Bedeutung 
dadurch, daß E? von Anfang bis zu Ende sehr zahlreiche 
‘ Verbesserungen enthält, die auf Benutzung einer un- 
bekannten Gandinushs. beruhen müssen; denn diese Ver- 
besserungen können durch Vermutung z. T. nur schwer, oft 
gar nicht, gefunden worden sein. 


ı) Vgl.Kantorowicz, Mschr. f. Kriminalpsychologie 4 (1907/8) 107. 
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Z.B. liest in ‘de penis’ $46 E!: ‘occiderunt, tunc secus’, E®; “occi- 
derunt [habet locum (dicta 1. ita vulneratus $ 1. add. C’odd.) ff. ad 1. Aqui- 
ham. Siautem vulneraverunt et occiderunt,] tunc secus’ E?, wodurch, 
fast ganz übereinstimmend mit den Hss., die durch[ ] gekennzeichnete 
Abirrung beseitigt wird. Ferner: 

‘descriptio’ E!, ‘disceptatio’ E? Codd. 

"hie vero occiderit’ E!, “licet non occ.’ E? Codd. 

‘secus quando ex proposito. Ita tenetur’ E!, ‘sec. qu. ex prop. 
laliquis percutitur, et est ratio, quia ex proposito] ita tenetur’ E? Codd., 
wo ao wieder eine Abirrung beseitigt ist. 

Oder ebenda $ 56 [55]: 

‘de iniuriis 1. si quis $ in seruos’ E}, ‘de in ius vocando 1. [ult. et 
de iurisdietione omnium iudicum 1.] si quis $ in servoe’ E? und ähnlich 
Codd., woraus man ersieht, daß sich die Vergleichung unter Behebung 
von Lesefehlern und Abirrungen (hier von ‘].’ auf. ‘1.’) auch auf die Alle- 
gationen erstreckte. 

Wir finden solche Verbesserungen auch in den nur der dritten 
Textstufe angehörigen Stücken. 

Z. B. heißt es in dem oft erwähnten $ 33 [32] ‘de penis’ statt des 
sinnlosen “fieri iuxta utilitatem’ in E! (Bl. 26P Z.2 v. o.), in E? wie in A: 
‘et sic intelliguntur secundum iuris subtilitatem’. Deshalb dürfen wir 
such annehmen, daß die kurz vorher im gleichen Paragraph vorgekom- 
mene Abirrung von E! (Bl. 259 Z. 30 v. o.) “accusatus, si fiat causa evi- 
tandi iudicium iudicis secularis’, wo E? übereinstimmend mit A nach 
fiat’ einschiebt: “clericus, quod fiat’, nicht durch Konjektur, sondern 
durch Vergleichung gefunden worden ist. 


Die verglichene Hs. — y— war also eine Hs. des dritten 
Geschlechts, und die sechste Textstufe stellt also eine 
Verbindung der dritten Textstufe mit der fünften 
dar, die, wie wir sahen, ihrerseits aus einer Verbindung der 
vierten mit der dritten entstanden war. 

Der Umstand, daß schon zweieinhalb Jahre nach der 
ersten Ausgabe eine zweite veranstaltet wurde, zeigt, wie 
sehr der Druck einem Bedürfnis entgegengekommen war, 
und daß Gandinus in weiten Kreisen als der “maximus prac- 
ticus’, d. h. als „Prozeßschriftsteller ersten Ranges“ galt, 
als den ihn Paulus de Castro gefeiert hatte.2) Der neue Ver- 
leger, der berühmte Baptista de Tortis, begnügte sich aber 
nicht mit einem bloßen verbesserten Nachdruck, sondern 
stattete das Werk, um seine Brauchbarkeit und Zugkraft 
zu erhöhen, mit zweierlei Beigaben aus. Einmal verband 


2) Consilium 197. 
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er es — als zweiten Band — mit dem 1437 entstandenen, 
seit 1472 schon elfmal gedruckten?), damals also sehr be- . 
rühmten Tractatus de maleficiis des Angelus Aretinus de 
Gambilionibus, einem unbedeutenden Werke, das sein bis 
in das 17. Jahrhundert behauptetes Ansehen wohl mehr 
der ganz vortrefflichen Erläuterung verdankt, mit der es 
zwischen 1471 und 1479 der Ferrarische Geheimrat 
Augustinus Bonfranciscus Ariminensis bedacht hatte. 
Da Augustinus häufig Gandinus anzieht, kam die Ver- 
bindung beiden Werken zustatten. Zweitens ließ er Gan- 
dinus, wie auch Angelus, durch den iuris utriusque doctor 
Bernardinus de Landriano mit Anmerkungen, ‘apostil- 
lae’, versehen. Bernardinus ist es demnach zweifellos auch, 
der die sechste Textstufe geschaffen hat, wenn er auch 
manche Interpolation aus seinen Vorlagen übernommen 
haben könnte. Er war einer jener Korrektoren wie Aloysius 
& Sole, aber im Unterschied zu diesem eine durch viele 
ähnliche Arbeiten und andere Tätigkeit bekannte Per- 
sönlichkeit. 

Bernardinus, Sohn des Lanzelottus ex Capitaneis de Landriano, 
entstammte einer schon im 11. Jahrhundert nachweisbaren und noch 
heute blühenden Mailänder Familie (s. Calvi, Famiglie notabili Milanesi 
3 [1884] Nr. 7), studierte unter Hieronymus Tortus (apost. zu Gand. 
‘de rumore occulto’) und Johannes Puteo (Vorrede zu seiner Bartolus- 
ausgabe), also zu Pavia (s. über beide Pancirolus II c. 100, 107). Von 
1498—1525 saß er im Adelsrat der mailändischen Juristen (s. Argelati 
Bibl. Script. Mediol. 2 [1745] 770f... Er gab heraus Panormitanus 
(Schulte 2, 313°), Tartagnus (Argelati a. a. O.), Bartolus (Kantoro- 
wiez-Schulz a. $2 gen. O. 70£.), Baldus (Hain *2308) und viele andere 
(Argelati, Reichhardt a. $ 17° a. O. 79). 

Seine Anmerkungen zum Angelus vermischte er in 
greulicher Verwirrung mit denen des Augustinus, während 
die zu Gandinus säuberlich an den Rand gesetzt wurden. 
Sie bestehen fast ausschließlich aus Verweisen auf die in- 
zwischen in den Gebrauch der Praxis gelangten neueren 
Lehrbücher und Gutachtensammlungen. Andererseits 
wurde des Pseudo - Guido Folterbüchlein fortgelassen mit 
der Begründung, daß Gandinus es an allen passenden Stel- 


®) Vgl. u. a. Hain *1622 (*Freiburg i. B.) ff.; die Ausgabe Hain 
1631 gibt es aber nicht. 


— 
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len anziehe. Die Ausgabe widmete er dem Herrn von Mai- 
land, Lodovico Moro; ein Privileg sollte sie auf zehn Jahre 
vor unerlaubtem Nachdruck schützen. 

Auf ihr beruhen alle späteren Drucke ohne Ausnahme. 
Dies geht schon daraus hervor, daß sie sämtlich die genann- 
ten Interpolationen und Anmerkungen des Bernardinus 
haben, auch sämtlich an der Verbindung mit Angelus fest- 
halten. Die nächsten Drucke, bis 12a, entbehren auch 
sämtlich wie E? des Vorworts. Nirgends tritt eine neue 
handschriftliche Textgrundlage zutage. Nur um diesen 
negativen Schluß ziehen zu können, mußten die Abstam- 
mungsverhältnisse dieser zehn bis elf Drucke ermittelt wer- 
den. Der Leser wird auf die Nachweisungen gern verzichten, 
zumal sich vieles bei aufmerksamem Lesen des $8 ge- 
brachten Verzeichnisses von selbst ergibt. Es handelt sich 
ja einfach um die freilich mühselige Aufgabe, die Drucke 
von Abdruck zu Abdruck an ihren Druckfehlern aufzu- 
reihen. Es wird mehr als genügen, wenn wir die Ergebnisse 
mitteilen. 


Die zweibändige Ausgabe des Baptista wurde dreimal unmittelbar 
nachgedruckt, einmal in Venedig selbst durch Paganinus 1496, der, um 
der Strafe des Nachdrucks zu entgehen, den Weg der Fälschung wählte 
(Nr. 3), sodann, schon 1497, mit Einverständnis des Baptista selber, von 
Knem französischen Drucker und zwar wiederum in Venedig (Nr. 4), 
eieiter, zum erstenmal in Mailand, also außer dem Bereich des veneziani- 
when Privilegs, von dem großen Hause der Lignano 1498 (Nr. 5); der 
scünstler war diesmal der Deutsche Ulrich Scinzenzeler*). Nachkommen 
hatte nur der gesetzmäßige Nachdruck Nr. 4 und zwar in der Ausgabe Lyon 
1502 (Nr. 6), wobei Guidos Folterbuch wieder mit der Ausgabe verbunden 
und hierbei unwahrerweise als ungedruckt bezeichnet wurde. Nun spaltet 
sich die Nachkommenschaft in eine italienische und eine französische 
Linie. Die letztere starb alsbald (Lyon 1504 und 1508 = Nr. 8 und 10) 
aus und aus gutem Grunde: die „Korrektur“, die die Ausgabe von 1504, 
die erste in dem modischen Oktavformat, durch den Lyoner Professor 
der Rechte und Allerwelts-Herausgeber Johannes de Gradibus erfuhr, 
gab dem Text den Rest.) Die italienische Linie führt uns 1504 mit Nr. 7 


4 Vgl. über ihn Steift in der Allg. Deutschen Biogr. 33 (1891) 

476. Die oben $ 8 zu Nr. 5 in Klammern gesetzte Angabe ist zu streichen. 

6) Vgl. über ihn Adelung(-Jöcher) 2 (1787) 1562f., Nouv. biogr. 

gen. 21 (1857) 579f.; Hain *4878, *9537; Reichardt am $ 17° gen. 
Ort S. 68; Schulte 2, 2745, 340°, 310%, 
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wieder nach Mailand zu den Lignano, wo auch zehn Jahre später der 
neunte Druck erscheint, das erstemal von der Hand des Ingolstädters 
Leonhard Pachel®), das zweitemal von Ulrichs Sohn Joh. Angelus Scin- 
zenzeler.”) Nun ist die Ausgabe aber zu einer fünfbändigen geworden: 
zu Angelus, Gandinus und Guido kommt noch ein weiterer Traktat über 
die Folter von dem Richter Franciscus Brunus aus Santo Severino in den 
Marken, in Siena 1494 als Stellvertreter des Podestä verfaßt), und ein 
weiterer, recht unbedeutender Strafrechtstraktat, der des Bonifacius 
de Vitalinis aus Mantua®), der um 1350 entstanden ist und soeben, 1503, 
von jenem Pachel gedruckt worden war.!®) Von Nr. 9 stammt die nicht 
ganz gewisse Ausgabe derselben Drucker Nr. 12a Mailand 1522, vor allem 
aber eine Ausgabe von 1518, die uns wieder nach Venedig zurückführt, 
diesmal jedoch zu dem berühmten Verleger Philippus Pincius, Wie bei 
ihm nicht verwunderlich, brachte er eine wahre Perle der Buchdrucker- 
kunst zustande, äußerlich die schönste aller Gandinusausgaben, textlich 
die schlechteste. Der immer mehr angewachsene Haufen der Druckfehler 
hatte schon in der Vorlage eine geradezu schwindelerregende Höhe er- 
reicht. Pincius wußte das: denn in einem Geleitbrief zur Ausgabe des ersten, 
Angelus enthaltenden Bandes läßt er einen Korrektor des seltsamen 
Namens Bernardinus Taleo de Monte filiorum Octrani erklären, er wolle 
Gandinus “castigatissime’ herausgeben, wie er dies für Angelus schon 
getan habe. Tatsächlich hat er bei diesem zwar die inzwischen in den Text 
geratenen Erläuterungen des Augustinus herausgeklaubt, dafür den Text 
selber noch weiter verdorben, indem er die Aktenstücke wegließ, aus 
deren Erklärung der ganze Text besteht; für Gandinus aber ist außer 
der Vermehrung der Druckfehler und der Fortlassung der (echten) Tafel 
mit den Abschnittsüberschriften gar nichts geschehen. Mit allen diesen 
Mängeln wurden beide Bände in Lyon 1521 von demselben Hause Guey- 
nard nachgedruckt, das schon die immerhin besseren Drucke 8 und 10 
herausgebracht hatte (Nr. 12). Für diese Mängel wird man gewiß nicht 
die drei Ratgeber verantwortlich machen, denen Taleo in der Vorrede 
dankt; es waren, neben einem Unbekannten, Philippus de Clavellis aus 
Crema, der als Gesandter dieser Heimatstadt des Gandinus damals in 
Venedig lebte!!), und vor allem Thomas Diplovatatius, der Begründer 


°) Vg.l über ihn Pallmann in der Allg. Deutschen Biogr. 25 
(1887) 43. 

?) Vgl. über seine Tätigkeit Kristaller, Die italien. Buchdrucker 
und Verlegerzeichen bis 1525 (1893). 

°) So die Unterschrift des Urdrucks Siena 1495 (Hain 4022), wo- 
durch Brunnenmeister, Die Quellen der Bambergensis (1879) 213 be- 
deutsam berichtigt wird. 

®) Vgl. über ihn Schulte 2, 255f. und $4 zu B. 

10) Panzer 7, 379, Nr. 12. 

11) Sein Leben bei F. Sf. Benvenuti, Dizionario Biografico Cre- 
masco (Crema 1888) 91—93. 
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stammt aus einer älteren Ausgabe, und zwar des Philippus 

Pincius zu Venedig. Denn der eben erwähnte Geleitbrief der 

Ausgabe ist gerichtet von einem gewissen, sonst unbekannten 

Calixtus Sergius aus Parma an den Papienser Rechts- 

gelehrten Graf Otho de Sparaveria; hiernach hat Philippus 

Pincius ihn gebeten, das Werk, nämlich Angelus, Gandinus 

und Bonifacius, welches Pincius ‚mit mehreren alten Hss. 

verglichen‘, durch die Vorrede bereichert und mit einer 

„höchst notwendigen Einteilung des Werkes‘ versehen 

habe, dem ÖOtho zuzueignen; auch sagt Sergius, Pincius 

wolle demnächst einen zweiten Band mit 26 strafrechtlichen 

Abhandlungen veröffentlichen. Nun hatte Pincius schon 

im elften Druck von 1518 Gandinus, mit Angelus verbunden, 

verlegt, ferner im gleichen Jahr, aber selbständig, auch 
Bonifaz gedruckt, er hatte weiter schon im Geleitbrief 
von 1518 (oben $ 18) eine Reinigung des Textes durch jenen 
Taleo und außerdem die 26 Abhandlungen versprechen 
lassen; der Geleitbrief des Taleo beruft sich auf die Rat- 
schläge des Thomas Diplovatatius, und aus dessen Feder 
taucht eine Vita des Angelus in der 14. verbesserten und 
eingeteilten Ausgabe auf, auch stammte Pincius aus dem 
Mantuanischen und konnte hierdurch in Beziehung zu 
Otho sein, der von Sergius als ‘consiliarius’ des Markgrafen 
Federigo Il. Gonzaga von Mantua angesprochen wird, und 
dessen Schwager, der Mantuaner Patrizier und Dichter 
Franciscus Tripaleus, im Auftrage des Pincius durch Sergius 
angedichtet wird (Franz hat hiernach den Landsmann 
Virgil übertroffen, Apollo selbst erreicht). Alle diese Tat- 
sachen, die so vollkommen miteinander übereinstimmen, 
können nur durch die Annahme einer zwischen 
dem elften Druck des Pincius und dem vierzehn- 
ten des Giunta wiederum von Pincius veranstal- 
teten Ausgabe erklärt werden, von der die Ausgabe 
des Giunta, die alle im Geleitbrief des Sergius versprochenen 
Verbesserungen und diesen Geleitbrief selber bringt, ein bloßer 
Nachdruck sein muß. Wir sahen schon $ 8 zu Nr. 13, daß 
sich diese Ausgabe trotz aller erdenklichen Bemühungen 
nicht auffinden läßt, aber immerhin bestimmt sich ihr Zeit- 
punkt näher dadurch, daß Federigo II. seit dem 30. März 
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Z. B. “et aliorum quam peritorum’ Br, dagegen E?: ‘et aliorum quam 
plurium peritorum’; genau so lesen O R, während z. B. A M ähnlich 
‘plurimorum’ haben. 


Daß andererseits auch eine, wenn auch weniger weit- 
gehende Verwandtschaft mit L besteht, spricht nicht da- 
gegen, da wir ja schon sahen, daß sich diese Vertreterin der 
vierten Textstufe aus der Verwandtschaft von Br abge- 
zweigt hat. Von der gleichen Hss.-Familie, die die fünfte 
Textstufe gestaltet hat, ist also auch die siebente beein- 
flußt worden. 

Die Beeinflussung durch Hss. des zweiten Geschlechts zeigt sich 
auch in dem oben $ 13 a. E. behandelten Fall des $ 6 ‘defuribus’: hier hatte 
Gandinus ursprünglich von ‘rem reddere’ gesprochen, später die Lombarda 
kennen gelernt und demgemäß “nonum reddere’ gesetzt; dies hatten E1 


E® in ‘nomen reddere’ verkehrt, und hieraus macht D wieder das den 
Romanisten verständlichere ‘rem’. 


Hieraus stammende Verbesserungen — seltener Ver- 
schlimmerungen — finden sich zu Hunderten über das Werk 
verstreut, so Jaß diese Stufe einen entschiedenen Fort- 
schritt darstellt; andererseits hat sie auch zahllose Ver- 
derbnisse und Interpolationen, für die sich unmöglich in 
einer Hs. eine Stütze gefunden haben kann, unangetastet 
gelassen. Neue Interpolationen sind nicht angebracht. Man 
kann daher im Zweifel sein, ob man hier von einer neuen 
siebenten Textstufe oder nur von einer Verbesserung der 
sechsten reden soll. Wenn wir uns dennoch — ohne je- 
mandem diesen Sprachgebrauch aufzwingen zu wollen — 
für das letztere entscheiden, so bestimmt uns dies, daß hier 
eine wichtige, auch in den Sinn eingreifende Neuerung vor- 
genommen worden ist, nämlich die Zählung und damit auch 
die Festlegung der Paragraphen — denn nichts anderes kann 
die ‘operis divisio, que maxime necessaria erat’ sein, deren 
sich der Geleitbrief des Druckes rühmt. 

Aber alle diese Verdienste sind keineswegs der Giunta- 
Ausgabe von 1526 zuzuschreiben. Zwar heißt im Kopf- 
und Schlußtitel des Gandinus das Werk ‘noviter cum pluri- 
bus exemplaribus manuscriptis reformatus et a tenebris 
quibus propter infinitos errores offuscabatur illuminatus’. 
Aber dieser Titel, oder jedenfalls die ‚Erleuchtung‘ selber 
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stammt aus einer älteren Ausgabe, und zwar des Philippus 

Pincius zu Venedig. Denn der eben erwähnte Geleitbrief der 

Ausgabe ist gerichtet von einem gewissen, sonst unbekannten 

Calixtus Sergius aus Parma an den Papienser Rechts- 

gelehrten Graf Otho de Sparaveria; hiernach hat Philippus 

Pincius ihn gebeten, das Werk, nämlich Angelus, Gandinus 

und Bonifacius, welches Pincius ‚mit mehreren alten Hss. 

verglichen‘‘, durch die Vorrede bereichert und mit einer 

„höchst notwendigen Einteilung des Werkes‘ versehen 

habe, dem Otho zuzueignen; auch sagt Sergius, Pincius 

wolle demnächst einen zweiten Band mit 26 strafrechtlichen 

Abhandlungen veröffentlichen. Nun hatte Pincius schon 

im elften Druck von 1518 Gandinus, mit Angelus verbunden, 

verlegt, ferner im gleichen Jahr, aber selbständig, auch 
Bonifaz gedruckt, er hatte weiter schon im -Geleitbrief 
von 1518 (oben $ 18) eine Reinigung des Textes durch jenen 
Taleo und außerdem die 26 Abhandlungen versprechen 
lassen; der Geleitbrief des Taleo berüft sich auf die Rat- 
schläge des Thomas Diplovatatius, und aus dessen Feder 
taucht eine Vita des Angelus in der 14. verbesserten und 
eingeteilten Ausgabe auf, auch stammte Pincius aus dem 
Mantuanischen und konnte hierdurch in Beziehung zu 
Otho sein, der von Sergius als ‘consiliarius’ des Markgrafen 
Federigo II. Gonzaga von Mantua angesprochen wird, und 
dessen Schwager, der Mantuaner Patrizier und Dichter 
Franciscus Tripaleus, im Auftrage des Pincius durch Sergius 
angedichtet wird (Franz hat hiernach den Landsmann 
Virgil übertroffen, Apollo selbst erreicht). Alle diese Tat- 
sachen, die so vollkommen miteinander übereinstimmen, 
können nur durch die Annahme einer zwischen 
dem elften Druck des Pincius und dem vierzehn- 
ten des Giunta wiederum von Pincius veranstal- 
teten Ausgabe erklärt werden, von der die Ausgabe 
des Giunta, die alle im Geleitbrief des Sergius versprochenen 
Verbesserungen und diesen Geleitbrief selber bringt, ein bloßer 
Nachdruck sein muß. Wir sahen schon $ 8 zu Nr. 13, daß 
sich diese Ausgabe trotz aller erdenklichen Bemühungen 
nicht auffinden läßt, aber immerhin bestimmt sich ihr Zeit- 
punkt näher dadurch, daß Federigo II. seit dem 30. März 
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Die Ausgabe wurde dreimal unmittelbar nachgedruckt, und zwar 
jedesmal in Lyon selber, nämlich 1530 von Du Ry (Nr. 15/), 1532 von 
Giunta selber (Nr. 16) und 1535 von dem Drucker der zehnten und zwölften 
Ausgabe, Joh. Moylin, diesmal für Vinc. Portonarius (Nr. 17). Die beiden 
letzten Ausgaben wurden im gleichen Jahre 1542 nachgedruckt, von 
Giunta ausnahmsweise in Oktav (Nr. 18), von Rufinus, ebenfalls in Lyon, 
in Folio (Nr. 19). An dem Nachdruck dieses Druckes, der 1551 ebenfalls 
in Folio und wieder in Lyon unter dem berühmten Zeichen des von 
Fliegen umschwärmten Löwen erschien und im Titel die Wiederherstel- 
lung des sinnlos verderbten Textes durch teuer erkaufte gelehrte Arbeits- 
kräfte rübhmt, hängen nun alle noch späteren Drucke. Wie dieser 
zwanzigste, sind alle weiteren nicht mehr in gotischen, sondern in latei- 
nischen Lettern gedruckt — ein kleines, längst fällig gewesenes äußeres 
Zeichen großen geistigen Umschwungs. Auch eine weitere Neuerung 
dieser Ausgabe läßt erkennen, daß das gedruckte Buch endlich die Eier- 
schalen seines mittelalterlichen Daseins, die Nachahmung der Hs., ab- 
gestreift hat: Die Anmerkungen des Landrianus wandern von den Rän- 
dern an den Schluß der Abschnitte, und auch dies wird von allen späteren 
Ausgaben — nunmehr aber sämtlich in Oktav — nachgemacht. Nr. 20 
wurde zweimal nachgedruckt: einmal, 1555, in Lyon, von den Erben des 
Giunta, zum erstenmal mit der dem gedruckten Buch allein angemessenen 
Seiten- statt Blattzählung und mit folgerichtiger humanistischer Recht- 
schreibung, zumal mit den Doppellauten (Nr. 21). Hier wurde auch das 
Dreigespann Angelus-Gandinus-Bonifacius, das seit der 13. Ausgabe zu- 
sammengehalten hatte, erweitert durch vier andere Schriften, wie ja diese 
Zeit die Zeit der Sammelwerke ist. Von diesen handeln zwei, was für den 
Strafprozeß des 16. Jahrhunderts bezeichnend ist, von der „peinlichen 
Frage“; einer des zeitgenössischen Richters Paulus Grillandus Castilio 
aus Florenz ®), von dem auch ein weitschweifiger Traktat über den juristisch 
sinnlosen Gegenstand der „Freilassung von Gefangenen“ beigelegt ist; der 
andere ist der des Pseudo-Guido, der hier dem aus dem 15. Jh. stammenden 
Baldus de Periglis aus Perugia zugeschrieben wird.”) Noch bezeichnender 
ist, daß das vierte, hier dem Jacobus de Arena zugeschriebene Gemisch 
' von Quästionen ‘de questionibus’ überschrieben wird, obwohl es gar 
nichts mit der Folter zu tun hat. Diese Ausgabe ist wohl die am wenigsten 
durch Druckfehler entstellte, und, der reichen Überlieferung nach zu 
schließen, die am meisten verbreitet gewesene; doch wurde sie nur einmal 


6) Dies auf Grund einer in Paris gemachten Aufzeichnung (Bibl. 
Nat. R&s. 7, 815), wodurch die Angaben in $8 zu Nr. 15 und „ Einführung“ 
S. 18 berichtigt werden. Über die hier genannten Persönlichkeiten des 
Lyoneser Buchgewerbes unterrichtet zumeist das große Werk von Bau- 
drier, Bibliographie lyonnaise, 1895—99. 

6) Vgl. über sein Leben den aus einem größeren Werke ausgeschnit- 
tenen Traktat selbst S. 661, 673, irrig Schulte 3, 1 (1880) 456. 

?) Vgl.Bini, Mem. istoriche della Perugina univ.1 (Per. 1816) 340ff. 
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nachgedruckt, 1560 in Venedig (Nr. 23). Dort sind auch alle übrigen 
Drucke erschienen; sie hängen sämtlich an dem andern Nachdruck der 
20. Ausgabe, dem 1555 in Venedig erschienenen 22. Druck. Erst nach 
18 Jahren, 1573, konnte der Verleger Cominus die nächste Auflage heraus- 
bringen (Nr. 24): die Zeit der mittelalterlichen Praktiker war abgelaufen. 
Ein Nachdruck erschien 1578 (Nr. 265); seine zwei Nachkommen von 1584 
(Xr. 26) und 1598 (Nr. 27) sollten die letzten bleiben. Nur Angelus wurde, 
ohne den Gefährten so langer Reise, noch hundert Jahre später nochmals 
gedruckt — zum ersten und letzten mal in Deutschland (1699 zu Köln - 
bei der Witwe Falckenberg). 


III. Ergebnisse. 


20. Es haben sich also sieben Textstufen ergeben, 
von denen vier der handschriftlichen, drei der gedruckten 
Überlieferung angehören. Alle sieben sind in Italien ent- 
standen, die ersten drei rühren von Gandinus her, die ande- 
ren vier von vier ganz oder fast unbekannten Schrift- 
stellern des 14., 15., 16. Jahrhunderts. Auf der ersten Stufe 
baut sich die zweite auf, auf dieser nicht nur die dritte, 
sondern auch die vierte, die auch die Questiones statutorum 
heranzieht;; die fünfte ist eine Verbindung der vierten mit 
der dritten, die sechste eine Verbindung der fünften wieder 
mit derdritten, die siebente eine Verbindung der sechsten mit 
derzweiten. Die erste umfaßt die Hss. Ox Lp Vt, die zweite 
dieHs.BBrMNOPTT, die dritte die Hss. AR, die vierte 
die Hs, L, die fünfte den Druck Nr. 1, die sechste die Drucke 
Nr.2—12a, die siebehte die Drucke Nr. 13— 27, im ganzen 41 
Textzeugen, davon 13 handschriftliche, 28 gedruckte. 

Die Abstammungsverhältnisse der Hss. sind so- 
mit ebenfalls ermittelt worden, dabei wurden aus ibren 
Abkömmlingen dreizehn verschollene Hss. ermittelt, auf 
der ersten Textstufe eine (z), der zweiten sechs (yxwvgd), 
der dritten vier (urpo), der vierten zwei (tn). Die aus alle- 
dem zu ziehenden allgemeinen Lehren hat unsere „Einfüh- 
rung in die Textkritik‘“ entwickelt. Auch die 28 Drucke, 
von denen auf der sechsten Stufe zwei (12, 12a), der sieben- 
ten einer (13), weil verschollen, erschlossen werden mußten, 
geben zu gewissen allgemeinen Betrachtungen Anlaß (bei 
denen wir ı die nicht ganz gewisse Ausgabe 12a mitzählen!). 


!) Zugleich sei zu $ 10 berichtigt, daB nur zwei Ausgaben (Nr. 9, 
17) in nur einem Abdruck nachweisbar sind. 
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Die Ausgabe wurde dreimal unmittelbar nachgedruckt, und zwar 
jedesmal in Lyon selber, nämlich 1530 von Du Ry (Nr. 15%), 1532 von 
Giunte selber (Nr. 16) und 1535 von dem Drucker der zehnten und zwölften 
Ausgabe, Joh. Moylin, diesmal für Vinc. Portonarius (Nr. 17). Die beiden 
letzten Ausgaben wurden im gleichen Jahre 1542 nachgedruckt, von 
Giunta ausnahmsweise in Oktav (Nr. 18), von Rufinus, ebenfalls in Lyon, 
in Folio (Nr. 19). An dem Nachdruck dieses Druckes, der 1551 ebenfalls 
in Folio und wieder in Lyon unter dem berühmten Zeichen des von 
Fliegen umschwärmten Löwen erschien und im Titel die Wiederherstel- 
lung des sinnlos verderbten Textes durch teuer erkaufte gelehrte Arbeits- 
kräfte rühmt, hängen nun alle noch späteren Drucke. Wie dieser 
zwanzigste, sind alle weiteren nicht mehr in gotischen, sondern in latei- 
nischen Lettern gedruckt — ein kleines, längst fällig gewesenes äußeres 
Zeichen großen geistigen Umschwungs. Auch eine weitere Neuerung 
dieser Ausgabe läßt erkennen, daß das gedruckte Buch endlich die Eier- 
schalen seines mittelalterlichen Daseins, die Nachahmung der Hs., ab- 
gestreift hat: Die Anmerkungen des Landrianus wandern von den Rän- 
dern an den Schluß der Abschnitte, und auch dies wird von allen späteren 
Ausgaben — nunmehr aber sämtlich in Oktav — nachgemacht. Nr. 2 
wurde zweimal nachgedruckt: einmal, 1555, in Lyon, von den Erben des 
Giunta, zum erstenmal mit der dem gedruckten Buch allein angemessenen 
Seiten- statt Blattzählung und mit folgerichtiger humanistischer Recht- 
schreibung, zumal mit den Doppellauten (Nr. 21). Hier wurde auch das 
Dreigespann Angelus-Gandinus-Bonifacius, das seit der 13. Ausgabe zu- 
sammengehalten hatte, erweitert durch vier andere Schriften, wie ja diese 
Zeit die Zeit der Sammelwerke ist. Von diesen handeln zwei, was für den 
Strafprozeß des 16. Jahrhunderts bezeichnend ist, von der „peinlichen 
Frage‘; einer des zeitgenössischen Richters Paulus Grillandus Castilio 
aus Florenz ®), von dem auch ein weitschweifiger Traktat über den juristisch 
sinnlosen Gegenstand der „Freilassung von Gefangenen“ beigelegt ist; der 
andere ist der des Pseudo-Guido, der hier dem aus dem 15. Jh. stammenden 
Baldus de Periglis aus Perugia zugeschrieben wird.”) Noch bezeiohnender 
ist, daß das vierte, hier dem Jacobus de Arena zugeschriebene Gemisch 
von Quästionen ‘de questionibus’ überschrieben wird, obwohl es gar 
nichts mit der Folter zu tun hat. Diese Ausgabe ist wohl die am wenigsten 
durch Druckfehler entstellte, und, der reichen Überlieferung nach zu 
schließen, die am meisten verbreitet gewesene; doch wurde sie nur einmal 


5) Dies auf Grund einer in Paris gemachten Aufzeichnung (Bibl. 
Nat. R&s. 7, 815), wodurch die Angaben in $8 zu Nr. 15 und „ Einführung“ 
S. 18 berichtigt werden. Über die hier genannten Persönlichkeiten des 
Lyoneser Buchgewerbes unterrichtet zumeist das große Werk von Bau- 
drier, Bibliographie lyonnaise, 1895 —99. 

6) Vgl. über sein Leben den aus einem größeren Werke ausgeschnit- 
tenen Traktat selbst S. 661, 673, irrig Schulte 3, 1 (1880) 456. 

?) Vgl.Bini, Mem. istoriche della Perugina univ.1 (Per. 1816) 340ff. 
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nachgedruckt, 1560 in Venedig (Nr. 23). Dort sind auch alle übrigen 
Drucke erschienen; sie hängen sämtlich an dem andern Nachdruck der 
20. Ausgabe, dem 1555 in Venedig erschienenen 22. Druck. Erst nach 
18 Jahren, 1573, konnte der Verleger Cominus die nächste Auflage heraus- 
bringen (Nr. 24): die Zeit der mittelalterlichen Praktiker war abgelaufen. 
Ein Nachdruck erschien 1578 (Nr. 26); seine zwei Nachkommen von 1584 
(Nr. 26) und 1598 (Nr. 27) sollten die letzten bleiben. Nur Angelus wurde, 
ohne den Gefährten so langer Reise, noch hundert Jahre später nochmals 
gedruckt — zum ersten und letzten mal in Deutschland (1699 zu Köln - 
bei der Witwe Falckenberg). 


III. Ergebnisse. 


20. Es haben sich also sieben Textstufen ergeben, 
von denen vier der handschriftlichen, drei der gedruckten 
Überlieferung angehören. Alle sieben sind in Italien ent- 
standen, die ersten drei rühren von Gandinus her, die ande- 
ren vier von vier ganz oder fast unbekannten Schrift- 
stellern des 14., 15., 16. Jahrhunderts. Auf der ersten Stufe 
baut sich die zweite auf, auf dieser nicht nur die dritte, 
sondern auch die vierte, die auch die Questiones statutorum 
heranzieht; die fünfte ist eine Verbindung der vierten mit 
der dritten, die sechste eine Verbindung der fünften wieder 
mit der dritten, die siebente eine Verbindung der sechsten mit 
derzweiten. Die erste umfaßt die Hss. Ox Lp Vt, die zweite 
dieHs.BBrMNOPTT, die dritte die Hss. AR, die vierte 
die Hs. L, die fünfte den Druck Nr. 1, die sechste die Drucke 
Nr.2—12a, die siebehte die Drucke Nr. 13—27, im ganzen 41 
Textzeugen, davon 13 handschriftliche, 28 gedruckte. 

Die Abstammungsverhältnisse der Hss. sind so- 
mit ebenfalls ermittelt worden, dabei wurden aus ihren 
Abkömmlingen dreizehn verschollene Hss. ermittelt, auf 
der ersten Textstufe eine (z), der zweiten sechs (yxwvgqd), 
der dritten vier (urpo), der vierten zwei (tn). Die aus alle- 
dem zu ziehenden allgemeinen Lehren hat unsere „Einfüh- 
rung in die Textkritik‘ entwickelt. Auch die 28 Drucke, 
von denen auf der sechsten Stufe zwei (12, 12a), der sieben- 
ten einer (13), weil verschollen, erschlossen werden mußten, 
geben zu gewissen allgemeinen Betrachtungen Anlaß (bei 
denen wir die nicht ganz gewisse Ausgabe 12a mitzählen'}). 


!) Zugleich sei zu $ 10 berichtigt, daß nur zwei Ausgaben (Nr. 9, 
17) in nur einem Abdruck nachweisbar sind. 
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In zwölf Fällen wurde eine andere als die jüngst voran- 
gegangene Ausgabe nachgedruckt (Nr. 4, 5, 6, 8, 9, 12a, 
13, 16, 17, 18, 24, 27). In den meisten, nicht allen Fällen 
erklärt sich dies daraus, daß man ältere Drucke des gleichen 
Verlags bevorzugte (so bei Nr. 4, 12a, 13, 16, 18, 24) oder des 
gleichen Orts (Nr. 8 und 9). Aber aus beiden Beziehungen 
kann ebenfalls nicht ohne weiteres ein Schluß auf die 
Abstammungsverhältnisse gezogen werden. Denn wir 
sahen 


daß die Ausgaben Ven. 1560 (Nr. 23) nicht nach de 
Venediger von 1555 (Nr. 22) druckte, sondern nach der 
gleichzeitig in Lyon erschienenen (Nr. 21), und 

daß die Verleger nicht selten die eigenen Erzeugnisse 
zugunsten fremder Vorlagen verschmähten, daher 7 nicht 
von 5 stammt, ebensowenig 12 von 10, 17 von 12, 21 von 18. 


Erst recht ist natürlich nichts aus der Selbigkeit des 
Druckers zu schließen. 

Häufiger ist freilich der Nachdruck selbstverlegter Aus- - 
gaben, was für das Verhältnis von 2 zu 4, 8 zu 10, 11 zu 13, 
14 zu 16, 16 zu 18, 22 zu 24 zutrifft. 

Wir haben ferner gesehen, welche Rolle die schwindel- 
hafte Reklame spielt, und daß daher nicht viel zu geben ist 
auf Versicherungen, daB etwas ‚zum ersten Male‘ oder 
„unter gründlicher Verbesserung‘ oder „mit den Anmerkun- 
gen des berühmten So und So“ herausgegeben worden sei. 
Wir sahen ferner sich die sinnlosesten Fehler von einem 
Druck in den anderen schleppen, freilich auch, daß sich die 
Verleger z. T. die Verbesserungen absehen und daher z. B. 
nach der letzten Gestaltung des Textes um 1523 keine Aus- 
gabe mehr nach den älteren Textstufen gedruckt wurde. 

Unsre eigne Ausgabe wird sich auf der letzten echten 
Textstufe, also der dritten, aufbauen. _ 

21. Wir haben schließlich unsere bisherigen Ergebnisse 
in zwei bildlichen Darstellungen zusammengefaßt, wovon 
die erste die Abstammung der Handschriften und Erst- 
drucke, die zweite die der Drucke überhaupt darstellt. Von 
den üblichen „Stammbäumen“ unterscheiden sich die 
unsern durch einige kleine Kennzeichen, die man hoffentlich 
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als nützlich gelten lassen wird.!) Die erhaltenen Hss. und 
Drucke sind durch Gevierte, die verschollenen durch Kreise 
gekennzeichnet; die letzteren sind wie üblich durch kleine 
Buchstaben bezeichnet. Eine volle Linie bedeutet: unmittel- 
bare Abstammung, eine unterbrochene Linie eine durch un- 
bekannte Zwischenglieder vermittelte Abstammung, eine 
Punktlinie Beeinflussung durch Verbesserung nach einer 
andern Hs., wobei der Pfeil die Richtung der Verbesserung 
anzeigt. Die Urschriften umgibt ein Halbkreis, an dem sich 
die unterbrochenen Linien totlaufen, um zu zeigen, daß 
über die unmittelbare Nachkommenschaft der Urschriften 
nichts zu ermitteln war. Die wagerechten Spalten veran- 
schaulichen die Textstufen,. Stufe 1I—7 auf Tafel I, Stufe 
2—7 auf Tafel I. 


(Tafeln am Schluß des Bandes.) 


Literaturgeschichtliches Register 
zu beiden Teilen der Abhandlung (in Auswahl). 


Albericus de Rosate I 5 Carlinus de Mandelbertis II 26 
Albertus Galeottus I10 Cynus II 27 

Alexander Tartagnus I 26 

Aloisius a Sole II 58 Diplovatatius I 8. II 10. 84. 37f. 


Angelus Aretinus 123 ff. 11 32. 376, Dynus 116. II 22. 25. 27 
De ee 7 83. U 82 Epitome exactis regibus I 19 


Federicus de la Scala I 10 


Baldus de Ubaldis 112 “  Franeciscus Accursü I 10 
Baldus de Periglis I 28. II 40 Franciscus Brunus I 25. II 84 
Bernardinus de Landriano I 23. 26 f. 
I 82 Grillandus, Paulus I 28. II 40 
Bernardinus Taleo Il 84. 37 Guido de Baisio II 8 
Bonifscius de Vitalinis 16. 25. 27f. Guido de Suzaria I 13. 19. 28. 25. 
I 84 II6f. 18. 27. 29. 


4) VgL Näheres in meiner „Einftihrung‘“‘ S. 16fl. Die Angabe zu 
Tafel II Nr. 15 ist gemäß dem oben $ 19 Anm. 5 Gesagten zu berich- 
tigen Auf Tafel I ist die Hs. des Diplovatatius — d — nur ver- 
Mutungsweise als Nachkomme von q eingesetzt, da sie mit dieser 
'such in andrer Weise verwandt sein könnte. Dem Verleger der „Ein- 
führung“, der Dieterichschen Verlagsbuchhandlung in Leipzig, bin ich 
für Überlassung der Klischees der daselbst (S. 8, 18) veröffentlichten 
Stammtafeln zu Dank verpflichtet. 
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Hieronymus Tortus II 82 


Jacobus de Arena I 28. II 40 
Jacobus de Belvisio I 12 
Jacobus Buttrigarius II 26. 30 
Jason I 27 

Johannes Andreae I 27 
Johannes de Gradibus II 33 
Johannes Puteo II 32 


Lambertinus de Ramponibus I 10 
Ludovicus Bologninus I 28. 29 


Nicolaus Malumbra I5 


Odofredus I 16. II6 ff. 


Paulus de Castro II 28. 31 
Petrus de Perusio I 15 


Raynerius de Forlivio IL 27 
Riccardus Malumbra I 5 
Rolandinus de Romanciis I 19 


Sergius, Calixtus II 37 


Tancredus de Cometo I 11 
Thomas de Piperata I 10. 18 


Ugolinus de Arimino I 26. 
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II. 
Die Tafel von Heraclea und die Acta Caesaris. 


Von 


Herrn Professor A. v. Premerstein 
in Marburg. 


‘Vorbemerkung. 


Seitdem die Mehrzahl der Forscher die von Savigny 
(1838) aufgestellte und fast zwei Menschenalter hindurch 
nahezu allgemein angenommene Deutung als lex Iulia munici- 
palis wieder aufgegeben hat,. bildet das Gesetz der Tafel 
von Heraclea für die neuern Bearbeiter?) in seiner einzig da- 
stehenden Sonderart ein ungelöstes und mit den jetzigen 
Hilfsmitteln unlösbares Rätsel. Jedenfalls ist bisher noch 
keine völlig überzeugende Deutung seiner Entstehung und 
seines Wesens vorgebracht worden. 

Im folgenden wird der Versuch gemacht, unter Ver- 
wertung gewisser neuer Beobachtungen eine von den bis- 
herigen abweichende Ansicht über jene Fragen zu begrün- 
den. Zum leichtern Verständnis schicke ich eine Über- 
sicht der Hauptergebnisse voraus. Darnach geht das 
Gesetz von Heraclea zweifellos auf Caesar zurück, wurde 
aber nicht von ihm selbst — sei es als eine einheitlich ge- 
ißte Städteordnung, sei es als Lex satura — dem Volk 
zur Annahme vorgelegt; vielmehr setzt es sich, soweit er- 
halten, aus vier inhaltlich durchaus verschiedenen Ent- 
würfen zusammen, die großenteils seit Ende 46 v. Chr. vor- 
bereitet und von Caesar, wie die im Text stehengebliebenen 
Hinweise auf die Rogation zeigen, bestimmt waren, einzeln 


) Vgl bes. Kübler414; Pais XIX 690; Hardy 66: “mysterious 
and icsoluble document’; Reid 248: "will for ever elude the grasp of 


re Gradenwitz 30. [Vgl. den Literatur- Nachweis unten 
A) 
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vor das Volk gebracht zu werden, aber weder unter ihm 
noch später — wofür untrügliche Anzeichen sprechen — 
zur sachlichen und stilistischen Vollendung gediehen sind. 
Nicht lange nach Caesars Ermordung wurden diese in seinen 
Amtsaufzeichnungen (commentarii) liegenden Entwürfe, un- 
fertig wie sie waren, ohne Vornahme der wünschenswerten 
Ergänzungen und Verbesserungen, gleich den übrigen nach- 
gelassenen Verfügungen des Diktators auf Betreiben des 
Antonius in volle Rechtskraft gesetzt. Es geschah dies nicht 
durch nachträgliche Volksabstimmung über die einzelnen 
Gesetze, sondern auf Grund eines allgemeinen Bestätigungs- 
gesetzes, der lex Antonia de actis Caesaris confirmandis, 
die vom 3. Juni 44 v. Chr. zu datieren ist und die Konsuln 
Antonius und Dolabella ermächtigte, die von Caesar hinter- 
lassenen Anordnungen, auch die bloßen Entwürfe, zu prüfen 
und durchzuführen. Ein Seitenstück zur Tab. Her. ist die 
nachweisbar in den letzten Monaten Caesars entworfene lex 
coloniae Genetivae Iuliae (Ursonensis), welche bei Caesars 
Tod gleichfalls noch unvollendet war und in diesem Zustand 
von Antonius belassen und auf uns gekommen ist; die An- 
nahme von Zusätzen und Einschüben des Antonius läßt sich 
nicht aufrechterhalten. Die jetzt auf der Tab. Her. vereinig- 
ten Texte waren als einheitlicher Block — vielleicht so wie 
sie in den commentarii Caesaris beisammenlagen — nach 
vorgenommener cognitio der Konsuln in Rom kundgemacht 
worden, so daß sie trotz inhaltlicher Verschiedenheit eine 
formelle Einheit bildeten; demgemäß sahen sich auch die 
Herakleoten bemüßigt, obgleich nur gewisse Teile des Gesetzes 
für sie von Belang waren, dieses in seiner Gänze aufzeichnen 
zu lassen. 

Bevor ich vorstehende Aufstellungen näher begründe, 
verzeichne ich die wichtigsten Ausgaben und die im folgen- 
den abgekürzt (meist mit dem bloßen Namen des Verfassers) 
angeführten Abhandlungen über das Gesetz. 


Ausgaben: 


Mommsen, CIL I p. 119ff. n. 206; I* p. 482f. n. 598 (bear- 
beitet von E. Lommatzsch); Dessau II n. 6085 (dazu Addenda III 2 


p. CLXXXVIf); Bruns, Fontes ’ p. 102f. n. 18; Girard, Textes de 
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droit rom. * p. 80ff. n. 15; Riccobono, Fontes iur. Rom. 109. n. 12; 
B. Kübler, C. Iulii Caesaris comm., ed. maior IlI (1896) p. 176 .; 
E.G. Hardy, Six Roman laws and charters (Oxford 1912) p. 136. — 
Faksimilien: Ritschl, PLME tab. 33; 34; (2.45 —86:) Bruns - Graden- 
witz, Simulacra p. XI n. 13, 


Literatur (Auswahl): 


0.Gradenwitz, Die Gemeindeordonnanzen der Tafel von Heraclea, 
Sitzungsber. der Heidelberger Akad., phil.-hist. Kl.VII (1916), 14. Abh. 

H.Hackel, Die Hypothesen über die sogenannte lex Iulia munici- 
palis, Wiener Studien XXIV (1902) 552 ff. (= Festheft für E. Bor- 
mann 820 ff.). 

E.6.Hardy, The table of Heraclea and the Lex Iulia municipalis, 
Journ. of Rom. Studies IV (1914) 65f. 

B. Kübler, Besprechung von Legras (s. u.), Zeitschr. der Savigny- 
Stiftung, Rom. Abt. XXVIII (1907) 409 ff. 

H.Legras, La table latine d’ Heraclee (la pretendue lex Iulia muni- 
eipalis). These (Univ. de Caen). Paris 1907. 

L.Mitteis, Über die sog. lex (Tulia) municipalis, Zeitschr. der Savigny- 
Stiftung, Rom. Abt. XXXIII (1912) 159 ff. 

E.Muttelsee, Unterss. über die Lex Iulia mun. (Diss. Freiburg i.Br.), 
Greifswald 1913. 

K.Nipperdey, Die leges annales der röm. Republik, Abhandl. der 
sächs. Ges. d. Wiss. XII (phil.-hist. Kl1.V 1870) Nr. I, S. 13 ff. 

H. Nissen, Zu den römischen Stadtrechten, Rhein. Mus. XLV (1890) 
1008. 

E.Pais, Circa la natura e l’etä della lex Latina di Eraclea, Rendi- 
.conti della r. accad. dei Lincei, sc. mor., ser. V, vol. XIX (1910) 
687 LE. TSF; XX (1911) 157 M. 

G.de Petra, Le fonti degli statuti municipali, Monumenti dei Lincei 
VI (1895) 428f. 435 ff. 

J.S.Reid, The so-called “lex Iulia municipalis’, Journ. of Rom, Stu- 
dies V (1915) 207 ff. 

F.v.Savigny, Der röm. Volksschluß der Tafel von Heraklea, Verm. 
Schriften III (1850) 279 ff. 


Die Schrift von A. Zocco-Rosa, Lex Iulia municipalis (Padua, 
156) war mir bloß dem Titel nach aus Bursians Jabresber. CLXXVII 
(1916) 378 bekannt. — Sonstige Literaturnachweise s. im Abschn. I 
3.59 A. 1 (professiones frumentariae); 8. 68f. A. 1 (municipium Funda- 
sum), Abschn. IV S. 113 A. 1 (lex Ursonensis); Abschn. V S.129 A. 1 
(acta Caesaris). — Für weitere, namentlich ältere Literatur zur Tab. 
Ber. verweise ich auf die Zusammenstellungen von Momusen - Lom- 
matzsch, CIL I? p.485; Bruns, Girard, Riccobono, a. a. O.; Legras 174 
bis 227. 883 ff.; Mitteis 161ff.; Muttelsee 5f. 
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‘I. Entstehungszeit des Gesetzes. 


Unsere Untersuchung muß bei der Entstehungszeit des 
Textes einsetzen, wobei allerdings die Besprechung mancher be- 
kannter Tatsachen nicht ganz umgangen werden kann. Die 
Ansicht, die zuerst v. Savigny in seiner berühmten grund- 
legenden Abhandlung näher ausgeführt hat, daß das Gesetz 
der Tafel von Heraclea ins J. 45 v. Chr.!) zu setzen sei, 
hat sich fast überall Geltung verschafft und ist auch durch 
die neuere Erkenntnis, daß es mit der in einer Inschrift er- 
wähnten lex Julia municipalis nichts zu tun hat, keineswegs 
erschüttert worden. Die vor nicht langem unternommenen 
Versuche, sie in frühere Zeit hinaufzurücken — Legras 
setzte sie zwischen dem Bundesgenossenkrieg und S8ullas Dik- 
tatur an, J. M. Nap ins J. 65/4 v. Chr., Pais zwischen 65 und 
Caesars Diktatur — erscheinen durch die treffenden Gegen- 
ausführungen von Kübler und Mitteis ausreichend wider- 
legt.?) 

Schrift, Sprache und Rechtschreibung der Bronze ge- 
statten naturgemäß nur einen ganz allgemein gehaltenen 
Ansatz auf die letzten Jahrzehnte der Republik.?) Außer- 
dem aber enthält sie eine Reihe sachlicher Angaben, die 
der Datierung dienen können. Mit Rücksicht auf die im 
folgenden noch klarer hervortretende Tatsache, daß die Tab. 
Her. ein bloß durch äußere Bindung zusammengehaltenes 
Gefüge von mindestens drei (wahrscheinlich vier) inhaltlich 
selbständigen Satzungen uns darbietet*), sollen die Anhalts- 


ı) Nach Mommsen, CIL Ip. 123 (= I? p. 485) genauer gegen 
Ende dieses Jahres nach Caesars im September erfolgter Rückkehr 
aus Spanien. Dagegen sucht Nissen 100ff., dem Dessau und Hackel 
folgen, nachzuweisen, daß das Gesetz bereits im J. 46 (zwischen Ende 
Quinctilis und Ende November alten Stils, d. i. Ende Mai und Ende 
September) angenommen war. 


3) Gegen Nap vgl. auch E.G. Hardy, Journ. of Rom. Studies 
V1 (1916) <2ff. —' Zu den Ansichten von Elmore, Hardy und J.S. 
Reid s.u.S. 68; 78f. A. 5; 80. 

») Vgl. Mommsen, CIL. T?’p. 486; Pais XIX 69. 


4) Zu einer Teilung in noch kleinere Abschnitte, wie sie von 
Neuern z. B. L. Lange annahm, scheint mir nichts zu nötigen. 
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punkte nach den einzelnen Abschnitten gesondert vorgeführt 
werden. 

Die bestimmtesten Anzeichen dieser Art sind im dritten 
Abschnitt, den Gemeindevorschriften (83—158) vorhanden. 
In erster Reihe steht ja hier die vielbesprochene Stelle 94ff.: 
neve quis que(i) praeconium dissignationem libitinamve faciet, 
dum eorum quid faciet, in municipio colonia praefectura II 
vir(alum) IILI vir(atum) aliumve quem mag(istratum) .. . capito 
...neve ibei senator neve decurio neve conscriptus esto neve 
sententiam dicito (ähnlich 104 ff... Ausgeschlossen sind da- 
durch die tätigen, nicht die gewesenen Ausrufer und ihre 
Gewerbeverwandten. Dagegen hat das von C. Claudius 
Pulcher im J. 95 v. Chr. gegebene Stadtrecht von Halaesa 
auf Sizilien nach Cicero Verr. II 2, 122 anscheinend auch die 
gewesenen Ausrufer vom Gemeinderat ferngehalten; die 
allgemeingültige Anordnung der Tab. Her. offenbart also 
einen demokratischen Zug und paßt daher an und für sich 
besser zu der Zeit Caesars als zu jener unmittelbar nach 
dem Bundesgenossenkrieg.!) Mit ihr ist nun seit Savigny 
immer wieder eine Äußerung Ciceros in einem Brief an 
seinen ehemaligen Praefectus fabrum Lepta verglichen wor- 
den, die wegen ihrer grundlegenden Wichtigkeit auch hier 
stehen möge, ad fam. VI 18, 1: simulatque accepi a Seleuco 
tuo litteras, statim quaesivi e Balbo (es ist der bekannte Ver- 
trauensmann Caesars) per codicillos, quid esset in lege. Re- 
scripsit eos, qui facerent praeconium, velari esse in decurioni- 
bus: qui fecissent, non velari. Quare bono animo sint et tui 
ei mei familiares, neque enim erat ferendum, cum, qui hodie 
haruspicinam facerent, in senatum Romae legerentur, eos qui 
aliquando praeconium fecissent, in municipiis decuriones essc 
non licere. Nach v. Savignys (335ff.) überzeugender Dar- 
legung bezieht sich die im J. 45 geschriebene Cicero-Stelle 
eben auf jene Worte unseres Gesetzes, welches damals noch 
ein Entwurf gewesen sei. Die Kraft dieser Beweisführung ist 
gegenüber der Annahme Nissens 100f., nach dem das Gesetz 
als im Sommer 46 gegeben (s. 0. 9.48 A.1) zur Zeit der 
Anfrage Leptas bereits fertig und rechtsgültig vorlag”), und 


ı) Vgl. Pais XIX 698. 
”) Nissen stimmen Dessau und Hackel 560 zu. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XLIIL. Rom. Abt. 4 
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gegenüber den noch weitergehenden Einwänden, wie sie 
neuerdings Legras 287 ff. erhob!), durch Mitteis 164ff., Küb- 
ler 413f. und Muttelsee 10ff. 20f. noch wesentlich verstärkt 
worden.?2) Daß es sich auch im Lepta-Brief um ein allge- 
mein gültiges Gesetz wie das unsere, nicht um ein Sonder- 
recht für eine einzelne Stadt handelt, zeigt ja deutlich 
Ciceros Ausdruck in municipiis decuriones esse nom licere; 
man würde sonst erwarten: in aliquo municipio (Mitteis 166). 
Die Bemühung des einflußreichen Politikers und Vertrauens- 
mannes Caesars, des Cornelius Balbus, durch Cicero, der 
sich von einem schon angenommenen oder wenigstens promul- 
gierten Gesetz leicht selbst oder durch untergeordnete Organe 
hätte Kenntnis verschaffen können, spricht sehr dafür, daß 
das Gesetz noch in Caesars Kanzlei als Entwurf lag (so Küb- 
ler), wogegen auch die Bezeichnung als lex, die Muttelsee 131. 
als proleptisch nachweist, nicht ins Treffen geführt werden 
kann. Nun läßt sich jener Brief Ciceros aus andern An- 
zeichen ziemlich genau auf Ende ‚Januar 45 datieren°); da- 
mals also befand sich zum mindesten dieser III. Abschnitt im 
Zustand eines noch nicht promulgierten Gesetzesvorschlags; 
daß er auch stilistisch und sachlich ein unvollendeter Ent- 
wurf war und geblieben ist, soll später (8. 95ff.) nachge- 
wiesen werden. Trotzdem waren schon Gerüchte über seinen 
Inhalt im Umlauf, was denn auch Lepta im Interesse seiner 
Schutzbefohlenen zur Anfrage bei Cicero veranlaßte Zu 
jener Entstehungszeit stimmt es, wenn in 98 post k(alendas) 
Quiln)ct(iles) prim(as) noch der Quinctilis auftritt, der zu 
Beginn des J. 44, etwa im Februar, zu Caesars Ehren be- 

kanntlich Iulius umgenannt wurde.®). | 


1) Die Notwendigkeit eines sachlichen Zusammenhangs zwischen 
der Cicero-Stelle und der Tab. Her. bestreitet jetzt Reid 235f., nicht 
ohne Irrtümer in Einzelheiten. 

2) Vgl. auch Pais XIX 697ff.; Hardy 83—85 (brauchbar); 
Elmore, Journ. of Rom. Stud. V (1915) 132 mit A. 6. 

®) O. E. Schmidt, Der Briefwechsel des!M. T. Cicero (1893) 
270f.; 275; danach Muttelsee 20f. (gegen Nissen 101, 1). 

*) 8. bes. Cassius Dio XLIV 5, 2; Macrobius sat. I 12, 34 (Tegem 
ferente M. Antonio .M. f. consule); Censorinus de die nat. 22,16. Vgl. 
im allgemeinen Drumann-Groebe III? 598,4; P. Groebe, RE X 
251; H. Heinen, Klio XI (1911) 133 mit A.7. 
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Mit der durch die Cicero-Stelle gewonnenen Zeitbestim- 
mung stehen auch alle sonstigen zeitlich verwendbaren An- 
haltspunkte dieses Abschnittes im Einklang: das Auftreten 
des iudicium de dolo malo (111), das der Jurist C. Aquilius 
Gallus frühestens um 75 v. Chr., vielleicht aber erst in seiner 
Prätur (66 v. Chr.) einführte!), der Ausschluß der Mörder 
der von Sulla (82 v. Chr.) Proskribierten aus dem Gemeinde- 
rat(122): gueive ob capüt c(ivis) R(omanei) referundum pecuniam 

praemium aliudve quid cepit ceperit, welcher zu dem straf- 
gerichtlichen Einschreiten Uaesars als Prätor (62 v. Chr.) 
gegen diese Leute übereinstimmt?), die Begünstigung der 
militärisch Gedienten (90 ff.; 100 ff.)?), womit Gradenwitz (7 mit 
A,3) die gleichfalls von Caesar verfügte F'ormfreiheit der Sol- 
datentestamente vergleicht. Ferner scheint mir für die Zeit- 
bestimmung sehr wesentlich die Möglichkeit zu sein, daß 
ein iudicio publico zur Ausweisung aus Italien Verurteilter 
wieder in den früheren Stand eingesetzt werden kann (117f.), 
in inlegrum resti(tu)tus est erit: im Gegensatz zu dem 
früheren starren Festhalten an der Unabänderlichkeit des 
Richterspruches kommt die Massenrestitution erst in der 
Zeit nach dem Bundesgenossenkrieg, 88 v. Chr., und dann 
erst wieder unter Uaesars Diktatur 49 v. Chr. vor*), anderer- 


}) Vgl. Cicero de nat. deor. III 74, dazu besonders Kübler 411; 
Girard 81; Hardy 82; dagegen zweifelnd Reid 234. — Andererseits 
ist aus dem Fehlen der actiones depositi, commodatı, vi bonorum ra- 
ptorum in der Liste der für den Verurteilten Ratsunfähigkeit herbei- 
führenden Klagen kein Schluß auf ein höheres Alter des Gesetzes zu 
ziehen, Kübler 412f.;, dazu Pais XIX 69; Hardy 82f.; Reid 234f.; 
s. unten S. 102. 

?) Sueton Caes. 11; vgl. auch das Vorgehen des Cato Uticensis 
ala Quaestor (65 v. Chr.) nach Plutarch Cato min. 17. Gegen Legras'’ 
(135£.) abweichende Deutung und Datierung s. besonders Kübler 
410f.;, Pais XIX 695f.; Mitteis 167; Hardy 79f.; Reid 2331. 
Andererseits weist diese Bestimmung auf die Zeit vor den Proskriptionen 
der Triumvirn Antonius, Oktavian und Lepidus (seit Ende Novem- 
ber 43), bei welchen den Mördern — wohl im Hinblick auf die vor- 
liegenden und ähnliche Bestimmungen — ausdrücklich zugesichert 
war du ovdiva alıav ds ra dnudosa yoduuara daypayovoı (Cass. Dio 
XLVII 6,4), um sie vor etwaigen nachteiligen Folgen zu bewahren. 

°) Dazu Mommsen, StR I? 509f. 
% Mommsen, Strafr. 481 ff., bes. 488 mit A. 1. 2; die Zeugnisse 


für Caesar bei P.Groebe, RE X 230, gr 
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seits weist die vor Sulla unbekannte Strafe der Ausweisung 
eines Bürgers aus Italien auf dessen Strafgesetzgebung als 
Diktator hin!), so daß die hier gemeinten Restitutionen 
offenbar mit jenen von Caesar im J.49 so zahlreich ver- 
fügten und von seinen Gegnern stark mißbilligten Rück- 
berufungen Verbannter gleichzusetzen sind.?2) Dann passen 
noch sehr wohl auf die Zeit Caesars, der anstatt der seit 
Sulla sehr mißliebig gewordenen Zensur im J. 46 die Stel- 
lung eines »praefectus morum mit den vollen zensorischen 
Befugnissen auf drei Jahre sich übertragen ließ), jene Wen- 
dungen des dritten Abschnitts, die von der Abhaltung der 
stadtrömischen Schatzung durch den censor aliusve quis 
magistratus sprechen (143f.; ähnlich 153).*) — Schließlich 
wird man es nach alledem kaum als bloßen Zufall betrach- 
ten können, wenn unserem Gesetz in der zumeist “fünf- 
stelligen’ Aufzählung der Gemeindearten (municipium colonia 
praefectura forum conciliabulum)®) gerade ein Gesetz der 
caesarischen Zeit am nächsten kommt, die lex Iulia agraria 
vom J. 59 v. Chr. (Röm. Feldmesser hg. v. Lachmann I 263ff.; 
Bruns, Fontes”? !95f. n. 15); vgl. z. B. p. 263, 4f.: qguue 
colonia hac lege deducta quodve municipium praefectura forum 
conciliabulum constitutum erit.®) 


) Mommsen, a.a.0. 971f. mit A. 8; 972,1. 

») Näher hat diesen Gedanken einer meiner Schüler, Herr Pr. 
H. Bott, in einer noch ungedruckten Arbeit über die sog. Lex Iulia 
municipalis ausgeführt. 

s) Von Mommsen, StR II? 705 wohl mit Unrecht in Abrede 
. gestellt. 

*) Vgl. v. Savigny 411f.; Muttelsee 15; Hardy 77f. — 
S. noch Cass. Dio XLIII 25, 2 (über Caesar): &x r@v anoypapävy (xal 
yap Exelvas ra re Alla Woneo Tis tuunms Enoinoe). 

°, Vgl. Mommsen, StR III 792,2, wo die einschlägigen Zeug- 
nisse gesammelt sind. S. auch unten 8. 96. 

°) Ähnlich p. 264, 8f.; ferner p. 2683, 9f.; 264, 10f.; 265, 6f. Über 
die hier nach Mommsen (Röm. Feldm. I] 221 ff. = Ges. Schr. V 200 ff.) 
angenommene Gleichsetzung des Textes bei den Gromatikern mit der 
Lex agraria vgl. De Petra 431fl. und die weitgehenden Vermutungen 
von Hardy 105f.; gegen Mommsen und Hardy wenden sich Reid 
246f. und M. Cary, Journ. of Philol. XXXV (1920) 174ff. (mir nur aus 
Philol.Wochenschr. 1922, 614 bekannt). — Über eine andere Berührung 
der lex Iulia agraria mit der Tab. Her. s. unten $, 54. 
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Aus dem Gesetz selbst läßt sich entnehmen, daß beab- 
sichtigt war, es in der zweiten Hälfte eines Jahres vor das 
Volk zu bringen; die Termine 98 post k(alendas) Qui(n)- 
_ei(Hes) prim(as) und 89 post k(alendas) Ianuar(ias) secundas 
weisen, wie längst erkannt ist, mit Sicherheit darauf hin.) 
Da das Gesetz im Januar 45 nach dem Cicero-Brief noch 
als Entwurf in Caesars Aufzeichnungen lag, dieser aber 
schon seit Dezember 46 in Spanien Krieg führte, war offen- 
bar geplant, die Rogation erst nach seiner Rückkehr, die 
man schwerlich vor Mitte 45 erwartete und die tatsächlich 
Mitte September dieses Jahres stattfand, einzubringen. Daß 
es dazu nicht gekommen ist, me unten (8. 110f.) dargelegt 
werden. — 


Nicht so zahlreich, aber immerhin ausreichend sind die 
zeitlich verwertbaren Angaben des II. Abschnitts (20—82), 
dessen Inhalt Polizeivorschriften für die Stadt Rom bilden. 
Zunächst ein recht weit gesteckter Terminus ante quem: 
die 50f. (vgl. 69) erwähnten duoviri viis extra urbem pur- 
gandis sind von Augustus abgeschafft.?) Die Berührungen 
mit dem als Satzung der Königszeit (Baoılıxös vOuos) be- 
zeichneten Astynomen- Gesetz von Pergamon°), die nach 
Küblers richtigem Urteil nicht etwa aus unmittelbarer Be- 
nutzung dieses Gesetzes selbst, sondern ganz allgemein aus 
der Einwirkung verwandter Satzungen griechischer Poleis 
zu erklären sein werden *), passen jedenfalls gut zu Caesars 
bekannter Vorliebe für griechisches Wesen. Auch das Fahr- 


ı) Vgl. Mommsen, CIL 1? p.485; Nissen 102. Daß diese 
Fristen erst nachträglich in den ursprünglichen Wortlaut eingesetzt 
sind (s. unten S. 99ff.), kommt hier nicht in Betracht. 

1) Cass. Dio LIV 8, 28; dazu Mommsen, StR II? 592. 603ff. 

?) Zam Vorschein gekommen in einer Inschrift etwa trajanischer 
Zeit, W. Kolbe, Athen. Mitt. XXVII (1902) 47ff. n. 71; Ditten- 
berger, Or.Gr. II 483; auch abgedruckt und übersetzt bei Legras 
313#.; Faksimile bei O. Kern, Inscr. Graecae (Tabulae in usum schol. 
ed. Lietzmann VII 1913) Tab. 43, oben. Vgl. dazu v. Prott und 
Kolbe, a. a. O. 57ff.; Hitzig, Zeitschr. der Savigny-Stiftung, RA 
XXVI (1905) 432 f.; Kübler 414f. 

‘) Vgl. auch Hardy 73ff. — Reid 225f. geht wohl zu weit, 
wenn er jeden Einfluß griechischer Vorbilder in Abrede stellt. 
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verbot (56ff.)!), welches mit einem alten Vorrecht der 
Frauen (vgl. Livius XXXIV 1ff.) aufräumte, steht im Ein- 
klang mit andern Maßnahmen des Diktators, die — wie 
vor allem die lex sumptuarıa vom Ende des J. 46 v. Chr.?) — 
gegen den Luxus sich richteten, vgl. besonders Sueton Caes. 
43, 1: lecticarum usum ..... ‚ nisi certis personis et acta- 
thbus perque certos dies, ademit. Ein weiterer Fingerzeig 
für Zeit und Stätte der Entstehung unseres Gesetzes scheint 
es mir zu sein, wenn in der lex Julia agraria vom J. 59, die 
in der fünfstelligen Aufzählung der Gemeindearten dem 
III. Abschnitt der Tab. Her. so nahe kommt (oben 8. 52), 
und zwar in einem Kapitel (c. 54), welches fast wortgetreu 
in das gleichfalls von Caesar erlassene Stadtrecht von Urso 
(c. 104) übernommen wurde?), ein syntaktischer Aufbau und 
einzelne Wendungen sich finden, die sich in .eigenartiger 
Weise auf der Tab. Her. 68 ff. wiederholen: 

Lex agraria c. 54 (Röm. Feldm. Ip. 263, 13f. = Urs. 
c. 104): qui limites..... deducti erunt,..... ne quis eos 
zimites decumanosque obsaeplos neve quid in eis molitum (Urs. 
immolitum) neve quid ibi obsaeptum (so die Urs.; oppositum 
die Hss.) habelo..... , quominus suo itinere aqua ire fluere 
possit. 

Tab. Her. 68ff.: quae loca publica..... sunt erunt,..... 
nei quis in weis loceis inve ieis porticibus quid in aedıflcatum 
inmolitomve habelo...... neve eorum quod saeptum clausumve 
habeto, quo minus eis locis porticibusque populus ulatur 
pateantve. 

Wenn man diese Ähnlichkeiten ohne Voreingenommen- 
heit auf sich wirken läßt, so wird es in hohem Grade wahr- 
scheinlich, daß hier Erzeugnisse desselben Zeitraums und 
derselben Kanzlei — jener Caesars — vorliegen. 

Innerhalb der so gegebenen Epoche Caesars ermög- 
lichen eine genauere Datierung des II. Abschnitts die darin 
vorkommenden Bezeichnungen der Behörden, die, wie wir 
sehen werden, auf das J. 45 und zwar wahrscheinlich auf 


1) Zur Sache Mommsen, StR. 1? 393f.; Friedlaender, Sitten- 
gesch. IV’ (1921) 22. 

2) Vgl. Groebe, RE X 246. 

®) Dazu Mommsen, Schriften I 207. 
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dessen Ende hinweisen. Zunächst begegnen wir in 73 wieder 
dem censor aliusve quis mag(istratus), diesmal mit der Vor- 
nahme der staatlichen locationes betraut!), wobei der Zusatz 
altus mag(istratus), wie im III. Abschnitt 143f. 153 (oben 
8. 52), wahrscheinlich durch die von Caesar seit 46 übernom- 
mene praefectura morum veranlaßt ist. 

Zum Verständnis von zwei weiteren Angaben muß 
etwas ausführlicher auf die in den J.45 und 44 hin- 
sichtlich der Magistraturen eingetretenen Verhältnisse ein- 
gegangen werden. 1) Zu Ende des J. 46, vor der Ab- 
reise nach Spanien, hatte Caesar für das J. 45 nur noch 
Volkstribunen und plebejische Ädilen, aber keine Prätoren, 
kurulische Ädilen und Quästoren wählen lassen; an deren 
Stelle traten 9 oder 8 praefecti (Dio: noAıavduoı), von denen 
zwei das Ärarium verwalteten.?2) 2) Nach der Rückkehr 
aus Spanien, Mitte September 45, wurden für den Rest des 
Jahres wieder die gewöhnlichen Beamten, darunter die Quä- 
storen auf 40 vermehrt, gewählt.?) 3) Einige Zeit danach, 
im Dezember 45, wurden die Wahlen für das J. 44 vorge- 
nommen.) 4) Nach dem Beschluß über den Partherzug im 
Anfang des J. 44 ging man daran, die Magistrate schon für 
die nächsten Jahre zu bestellen, aber nur für das erste Jahr, 
43 v. Chr. wurde eine vollständige Liste — darunter wie 
bisher 40 Quästoren — erzielt. In diesem Zusammenhang 
heißt es nun bei Cassius Dio XLIII 51, 3: rooeyeıpiodnoarv 
...Gyopavöuoı töTe noötov Övo uer xal LE eünarpgıö@v, TEOGADES 
dE && tov nAndovs, @v ol Övo mw Anöo Anumtoos Enixinoıv 
ptoovav. Bei diesen Wahlen sind also zum erstenmal 
sechs statt der bisherigen vier Ädilen designiert worden, in- 
dem zwei neue mit der Obsorge für die Getreidezufuhr be- 


!) In 82 steht, wohl nur durch Flüchtigkeit des Konzipienten, 
ab cens{ore) ohne Zusatz; s. unten S. 93. z 
2) Vgl. Sueton Caes. 76, 2; Cass. Dio XLIII 28,2; 48,1. 3. 4; 
Dramann-Groebe III ® 569; Mommsen, StRI? 668,2; L. Lange, 
Röm. Alt. III® 458£. 
®) Vgl. Cass. Dio XLIII 47, 1. 2; dazu Lange, a. a.0O. 463f. Die 
Annahme, daß die Quästoren seit dem J. 45 nichts mehr mit dem 
rum zu tun gehabt hätten, wie man etwa aus Dio XLIII 48, 3 
herauslesen könnte, weist Mommsen, StR II* 557, 4 als irrig nach. 
*) Cass, Dio XLIII 49, 1; Lange 475. 
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traute aediles Ceriales hinzukamen; nach dem klaren Zu- 
sammenhang bei Dio sollte deren Antritt erst im J. 43 er- 
folgen, nicht — wie Neuere anzunehmen scheinen !) — schon 
im J. 44. Das Gesetz, welches diese Vermehrung des 
Ädilenkollegiums verfügte, muß in dem höchstens 2—3 Mo- 
nate betragenden Zeitraum zwischen Ende 45, wo bei den 
Wahlen für 44 (oben 3) noch bloß vier Ädilen gewählt 
waren, und diesen neuen kurz vor Caesars Ermordung ab- 
gehaltenen Wahlen für 43 angenommen worden sein. 

Aus dieser Gruppierung der Tatsachen fällt zunächst 
Licht auf die viermal sich wiederholende Wendung g(uaestor) 
urb(anus) queive aerario praerit (37. 39. 47.48). Mommsen hat 
aus dem queive ae. pr. geschlossen, daß Caesar Verände- 
rungen in der Verwaltung des Ärariums in Aussicht ge- 
nommen habe ?); indessen hat doch wohl die zeitweilige 
Vertretung der guaestores urbani durch die zwei praefects 
während des größern Teils des J. 45, die ja immer leicht 
irgendwie sich wiederholen konnte, zu diesem vorsorgenden 
Beisatz den Anlaß geboten. Weiter wird uns jetzt auch die 
auf den ersten Blick recht schwierige Stelle 24f. verständ- 
lich: aed(iles) cur(ules), aed(iles) pl(ebei), ques nunc sunt, 
queiquomque post h(anc) I(egem) r(ogatam) factei createi erunt 
eumve mag(istratum) inierint, vei in diebus V proxumeis, qui- 
bus eo mag(istratu) designater erunt ewmve maglistratum) ini- 
erint, inter se paranto aut sortiunto, qua in partei urbis usw. 
Unter den Ädilen können hier nur die alten vier gemeint 
sein, auf welche die parties urbis, d. h. die vier alten Regi- 
onen der Stadt Rom verteilt werden sollten.?) Nach den 
im übrigen voneinander abweichenden Erklärungen von 
Mommsen und von Nissen 101f. würde der Zusatz quei nunc 
sunt, der in keiner rechten Beziehung zum Folgenden zu 
stehen scheint, eben jegen frühern Bestand der Ädilen gegen- 
über der in den ersten Monaten des J. 44 tatsächlich er- 
folgten Vermehrung auf sechs hervorheben. Dagegen bringt 


1) Drumann-Groebe Ill? 604 mit A. 9; vgl. Lange 474. 
Richtig: Kubitschek, RE I 449. 
2) CIL I? p. 485; StR 11?557f., 4; so auch Hardy 77. Dagegen: 
Reid 237, 4. 
- 3) Mommsen, CIL I? p.486. 
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Mommsen bei Bruns ? p. 104 eine sofort einleuchtende neue 
Erklärung vor; er nimmt nach quei nunc sunt einen Woart- 
ausfall an und schaltet die Worte in diebus V proxumeis 
post hanc legem rogalam, item ... ein, wofür ähnliche Wen- 
dungen anderer Gesetze, z. B. der Lex Latina tab. Bantinae 
(CIL I? 582; Bruns” p.53f. n.8) 14 ff.}), und das Vorkommen 
größerer Ausfälle auch an andern Stellen der Tab. Her.?) 
sprechen können. Da‘;nun wegen des früher (8.56) be- 
handelten Zusatzes zur Quästur qgueive aerario praerit unser 
Text schwerlich vor das J. 45 fallen wird, in diesem Jahr 
aber erst nach Caesars Rückkehr aus Spanien (nicht vor 
Mitte September) und den Nachwahlen für den Rest des 
Jahres (oben 98. 55 n. 2) von aed(iles) cur(ules)..... quei nunc 
sunt die Rede sein konnte, dürfen wir wohl folgern, daß die 
im Abschnitt II vorliegende Satzung bestimmt war, nicht 
vor dem letzten Viertel des J. 45 dem Volk vorgelegt zu 
werden. Andererseits darf nicht übersehen werden, daß die 
jedenfalls in der Zweizahl zu denkenden aed(iles) pl(ebei), 
soviel wir sehen, mit keinem unterscheidenden Zusatz ver- 
sehen sind; zur Zeit der Abfassung werden also die neuen 
aediles plebei Ceriales?) noch nicht eingeführt gewesen sein 
(vgl. oben 8. 55f.n. 4). 

Nun weiter: den Ädilen quei nunc sunt werden nach der 
Lücke gegenübergestellt diejenigen, qgueiguomque post h(anc) 
\(egem) r(ogalam) a) factei createi erunt, b) eumve mag(istra- 
um) inierint; je nach der Zugehörigkeit zu a oder b richtet 
sich dann auch die Fristbestimmung für die Verteilung der 
vier Stadtbezirke: in diebus V proxumeis, quibus a) eo ma- 
g(istratu) designatei erunt, b) eumve mag(istratum) inierint.*) 

') Vgl. jetzt auch das zu Delphi in griechischer Fassung erhaltene 
Piratengesetz vom J. 100 v.Chr., H.Pomtow, Klio XVII (1921) 173 
n. 156, Z. 42—44. 

'n27.B. 117. 132. 160, wo ebenfalls beim Zusammentreffen von 
zwei ähnlich lautenden Gliedern das eine ausgefallen ist; vgl. dazu 
Heinr. Aug. Seidel, Observat. epigraph. capita duo (Diss. Breslau 
1880) 12. — 

3) Zu ihrer amtlichen Benennung Mommsen, StR II? 481, 1; 
W. Kubitschek, RE I 449. 

*) Die abweichende Deutung Mommsens, StR 1? 592, 1 faßt 
nur den zweiten Nebensatz (zu in diebus V proxumeis) ins Auge, ohne 
den Parallelismus beider Nebensätze zu beachten. 
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Neben a. den Ädilen, welche nach Annahme des Gesetzes 
aus künftigen Wahlen hervorgehen würden (Frist für diese: 
5 Tage nach Designation), kommen also b. noch solche in 
Betracht, die nur mehr ihr Amt anzutreten haben, aus dem 
einfachen Grund, weil ihre Wahl zur Zeit der Annahme des 
Gesetzes bereits vollzogen sein wird; für sie gilt als Frist: 
5 Tage nach dem Amtsantritt. Demnach sollte das Gesetz 
erst nach der Wahl der Ädilen für das J. 44 vorgelegt wer- 
den: diese hat nun tatsächlich ganz am Ende des J. 45, im 
Dezember, stattgefunden (s. oben 8. 55 n. 3). 

- Überblickt man die bisher gewonnenen zeitlichen An- 
haltspunkte: 1. wegen g(uaestor) urb(anus) queive aerarıo 


praerit nicht vor J. 45; 2. wegen aed(iles) cur(ules)..... 
quei nunc sunt nach den Wahlen für den Rest des J. 45, 
nach Mitte September 45; 3. wegen uaed(des) ...... quei- 


quomque post h.l.r...... eum ... mag(istratum) inierint nach 
den Wahlen für das Jahr 44, im Dezember 45; 4. wegen des 
Mangels eines unterscheidenden Beisatzes zu aed(tles) pl(ebet) 
vor Errichtung der aediles Ceriales, also spätestens Januar- 
Februar 44, und nimmt man nocli hinzu, daß 5. die ein- 
schneidendste neue Bestimmung des Gesetzes, das Fahrverbot 
für Rom, post k(alendas) Ianuar(ias) primas (56f.) in Kraft 
treten sollte, so erhält man unter der Voraussetzung, daß 
das vorliegende Gesetz wirklich zur ordnungsmäßigen Ab- 
stimmung gelangt sei, den Dezember 45 als einzig möglichen 
Termin seiner Annahme. Nun wird im folgenden der Nach- 
weis geführt werden, daß die Polizeiordnung — gleich den 
andern Teilen der Tab. Her. — formell und rechtlich ein 
Entwurf geblieben ist; auf einen solchen kann vorstehende 
Zeitbestimmung nicht mit voller Schärfe angewendet werden. 
Immerhin wird man auch in diesem Fall schließen dürfen, 
daß der Entwurf bestimmt war, nach Caesars Rückkehr aus 
Spanien im letzten Viertel des Jahres 45 zur Abstimmung 
gebracht zu werden, was wir ja oben auch für die Gemeinde- 
‘ vorschriften des III. Abschnitts als wahrscheinlich annehmen 
konnten. 


Viel weniger Anhaltspunkte für die zeitliche Ansetzung 
sind im I. Abschnitt (1—19) vorhanden. Das Erhaltene 
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stellt bloß den Schluß einer ausführlicheren Satzung dar. 
Die Zeitbestimmung hängt hier aufs engste mit der um- 
strittenen Gesamtauffassung zusammen, auf die deshalb etwas 
eingegangen werden muß.!) In dem noch vorhandenen 
Stück ist die Rede von gewissen Anzeigen an die Behörde 
(professiones), zu denen gewisse Personen innerhalb bestimm- 
ter Fristen (3 isdemque diebus;. 5 in tisdem diebus) gesetzlich 
verpflichtet (nicht etwa bloß berechtigt) sind — der Ausdruck 
profiterei oportebit u.ä. kehrt immer wieder — und deren 
einzige ersichtliche Wirkung der Ausschluß von den Ge- 
treideverteilungen ist (17ff.).. Die zur Meldung Verpflichteten 
— offenbar römische Bürger, da es ja sonst nicht nötig wäre, 
sie ausdrücklich von den frumentationes auszuschließen — 
scheinen sich in aller Regel in Rom selbst aufgehalten und 
auch nach der »professioldort verblieben zu sein; denn die Be- 
simmung über die Vertretung bei der Meldung im Fall von 
Abwesenheit (1ff.) trägt deutlich den Charakter einer Aus- 
nahme, das Verbot weiterer Beteilung mit Getreide und die 
öffentliche Ausstellung der Namen der professi und ihrer 
Erklärungen sprechen für Fortdauer der Anwesenheit in der 
Hauptstadt. Die professiones sind nicht etwa von der Ge- 
samtheit der Verpflichteten als ein einmaliger Akt an einem 
und demselben Termin vorzunehmen, sondern von jedem 
für sich innerhalb einer bestimmten Frist (vgl. 3. 5); sonst 
hätte es überhaupt keines Gesetzes, wie es hier vorliegt, son- 


1) Ich führe folgende Erörterungen an: v. Savigny 374f.; 
Mommsen, CIL I? p. 486 (vgl. 485); O. Hirschfeld, Philol. XXIX 
(1870) 90f.; Nissen 103f.; Legras 34ff.; Mitteis 170ff. (Wider- 
legung von Legras und J.M.Nap; Muttelsee 15ff. (sehr ausführ- 
lich, leider ehne Kenntnis von Mitteis’ Abhandlung) ; Hardy 67— 71 
(gegen Legras und Nap ; ohne Kenntnis Muttelsees); J. Elmore, 
Journ. of Rom. Stud. V (1915) 125ff.; Reid 207—225 (gegen Elmore). 
Diegegen Elmore sich richtende Abhandlung von E. G. Hardy, The 
professiones of the Heraclean Table, The Class. Quarterly XI (1915) 
27-88, und die Erwiderung Elmore's, Ciceronian and Heraclean 
professiones, ebd. XII (1916) 38—44 sind mir nur aus kurzen Inhalts- 
angaben der Berliner Philol. Wochenschr. ZXXVII (1917) 1628, 
AXXIX (1919) 351 bekannt. — Zusammenstellungen der Literatur — 
auch der älteren — geben Muttelsee 21ff., Hardy 68ff. und Elmore 
126. — Zu mehreren hier nicht besprochenen Einzelheiten des Gesetzes 
» M.Rostowzew, Klio Beiheft III (1905) 12, 3; 15; 18,1; RE VII 175. 
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dern bloß eines magistratischen Ediktes bedurft und wäre 
auch die Vertretung des für die Entgegennahme zuständigen 
Magistrats im Fall der Abwesenheit‘) nicht so umständlich 
geregelt (7—12). Die Eintragung der professiones findet 
gleichlautend in die amtlichen Akten und aus diesen auf 
eine Tafel statt, die — offenbar zu besserer Kontrolle durch 
die Öffentlichkeit — auf dem Forum und zur Zeit der Getreide- 
verteilungen an deren Ort aufgestellt ist (13ff.); daraus darf 
man schließen, daß die so gebildete Liste nicht allzu um- 
fangreich war. 

Fraglich bleibt bei alledem das Wichtigste, der Inhalt 
der »professiones, der im verlorenen Teil des Gesetzes ge- 
‘regelt gewesen sein muß. Aber die schon erwähnten Be- 
stimmungen über den Ausschluß der professi von der unent- 
geltlichen Getreideabgabe und über die Ausstellung ihrer 
Liste am Ort der letzteren weisen uns deutlich die Richtung, 
in der zu suchen ist: die hier vorgeschriebene professio kann 
schwerlich etwas anderes sein, als die pflichtmäßige Anzeige 
eines bisher an der staatlichen Armenversorgung durch die 
Getreidespenden Teilhabenden, daß bei ihm eine für die 
Empfangsberechtigung wesentliche Eigenschaft nicht mehr 
vorhanden ist, d. h. daß er ein Vermögen, bzw. Einkommen 
von bestimmter, im Gesetz jedenfalls angeführter Höhe 
erlangt hat, und zwar — dies scheint mir wichtig — ohne 
daß er dabei (in der Regel wenigstens) seinen Wohnsitz in 
der Hauptstadt aufgibt. Eine besonders von Legras 40f. 
geltend gemachte Schwierigkeit scheint nun daraus sich zu 
ergeben, daß nach 4f. auch pupilli und pupillae zur professio 
durch ihren Vormund verpflichtet sind, während an den 
Getreideverteilungen zur Zeit der Republik — soviel wir 
wissen — nur erwachsene männliche Bürger teilhatten.?) 
Aber es ist kaum anzunehmen, daß die größere oder ge- 
ringere Zahl der eigenen oder der Pflegekinder, für die 
jemand zu sorgen hatte, wie überhaupt der Familienmit- 


1) Amtliche Abwesenheit der Konsuln und Prätoren von Rom ist 
seit Sulla recht ungewöhnlich, in der Zeit der Bürgerkriege unter 
Caesar jedoch nicht selten vorgekommen; auch die Vorsorge des Ge- 
‚setzes für diesen Fall paßt gut zu der Annahme caesarischer Zeit. 

2) Vgl. O. Hirschfeld, a.2.0.0N#-. Rostowzew, RE VIIl180. 
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\ glieder, nicht auch in der ihm gewährten Getreidemenge 
berücksichtigt wurde, und so können mittelbar wenigstens 
auch pupilli oder pupillae an den Spenden beteiligt gewesen 
sein. Gerade unter Üaesar wäre eine solche Regelung 
sehr verständlich; hat er doch schon anläßlich seiner Lex 
agrariae im J. 59 die Väter von drei oder mehr Kindern 
(nach Sueton waren es im ganzen 20.000) besonders berück- 
sichtigt und im J. 46 im Hinblick auf den durch den Bürger- 
krieg verursachten Niedergang der Bevölkerung Belohnungen 
für kinderreiche Väter ausgesetzt?), und ist andererseits er 
es gewesen, der den /rumentationes den Charakter einer 
i allgemeinen politischen Begünstigung für die in Rom weilen- 
den Bürger nahm und sie zu einer richtigen Armenversor- 
gung machte. Das Eintreten des Zuior für seine Mündel 
wäre gerade bei einer auf das Vermögen sich beziehenden 
professio sehr wohl zu verstehen. 
In dem eben entwickelten Grundgedanken einer Ver- 
mögens- oder Einkommensanzeige, den auch ich für richtig 
halte, stimmen mehrere der Neueren, so Muttelsee, Elmore, 
Reid, überein, gehen aber, wie ihre Vorgänger, in den Ein- 
zelheiten weit auseinander, namentlich in der Frage, welche 
Personen die professiones abzugeben hatten, und ob und 
wie die Vorschriften der Tafel mit einer andern, ebenfalls 
die Entlastung der Getreideversorgung bezweckenden Maß- 
nahme Caesars sich in Zusammenhang bringen lassen. 
| Wir lesen bei Sueton Caes. 41, 3: recensum populi nec 

more nec loco solito, sed vicatim per dominos insularum egit 
| alque ex viginti trecentisque milibus accipientium frumentum 
e pmblico ad centum quinquaginta relrazit, ac ne qui novi 
| 


Tg 


coelus recensionis causa moveri quandoque possent, institut 
quotannis in demortuorum locum ex eis, qui recensi non essent, 
subsortitio a praetore fiere. Dazu Cassius Dio XLIII 21, 4 
\ (nach dem Triumph im Herbst 46): woö nAndous Tod Tov 
ı ltoy pEoovros Eril uaxpdrarov, ob xard Ölenv, AAd cs nov &v 
wais oraceoıw eiwde ylyveodaı, Enavändtrios Ekracıy Enomoaro 
pal tovg ye Äuloeıs duod ı adı@v nooannksıpe. Eine Reihe 
anderer Zeugnisse, welche die nämliche Maßnahme be- 


- 


 ') Zum J. 59 s. Sueton Caes. 20, 3; Appian bell. civ. II 10; Cass. 
Dio XXX VII 7,2; zum J. 46: Dio XLIII 25, 2. 
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treffen (Livius epit. CXV; Plutarch Caes. 55; Appian bell. 
civ. IH 102; Zonaras X 10), aber durch mißverständliche 
Verwechslung des recensus der Getreideempfänger mit einem 
Zensus der Gesamtbürgerschaft entstellt sind, findet man bei 
Muttelsee 17ff. und Reid 214f. zusammengestellt und be- 
sprochen.!) 

Schon U. Wilcken?) hat den vicatim per dominos insularım 
durchgeführten recensus, den Sueton in dieser Form als 
ungewöhnlich bezeichnet, mit der xar' äupoda durch die 
Reviervorsteher mit Hilfe der Hauswirte ins Werk gesetzten 
xat' olxiay änoyoapij; in Ägypten verglichen, zu deren 
Ergänzung gleichfalls droygaypal genannte Vermögenser- 
klärungen der einzelnen Personen bestimmt waren. Es ist 
sehr wohl möglich, daß Caesar dieses Vorbild vorschwebte. 
Allerdings diente in Ägypten diese Aufzeichnung als Grund- 
lage der Besteuerung im ganzen Lande; in Rom hingegen 
war sie lediglich eine Musterung in dem engeren Kreis der 
hauptstädtischen plebs frumentaria, eine Art Teilzensus?) mit 
dem Zweck, aus der Armenversorgung die minder Bedürf- 
tigen auszuscheiden, durch deren Streichung eine Liste von 
150000 Getreideempfängern sich ergab.*) In der gleichen 
Absicht ist das nämliche Verfahren auch von Augustus im 
J.2 v. Chr. oder kurz vorher angewendet worden, Sueton 
Aug. 40, 2: populi recensum vicatim egiüt, ac ne plebs frumen- 
tationum causa frequentius ab negotüs avocarelür, ter nm annum 
quaternum mensum tesseras dare destinavit. 


1) S, auch Drumann-Groebe Ill? 557 mit A. 10; P.Groebe 
RE X 246; M. Rostowzew, ebd. VlI 175; U. Kahrstedt in Fried- 
laenders SG IV® (1921) Ilff., der die Angaben über die Zahl der Ge- 
treideempfänger zur Berechnung der Bevölkerung Roms verwertet. — 
Auch bei Cass. Dio XLIlI 25, 2 (zum J. 46: &x ve töv dxoyoagür) scheint 
von diesem recensus die Rede zu sein. 

2) Griech. Ostraka I 442f.; danach Elmore138. Vgl. Reid 216 
mit A.1. 

®) Teilzensus haben zur Ermittlung der Personen mit senatori- 
schem oder überhaupt höherem Vermögen (im J. 4 nach Chr. bis zur 
untern Grenze von 200000 Sesterzen: Dio LV 13, 4) wiederholt unter 
Augustus stattgefunden, vgl. F. Blumenthal, Klio IX (1909) 495. 

*) Über das Vorhandensein einer solchen Liste mindestens seit 
Caesar vgl. Reid 229. 
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Irgend welche Pläne einer Besteuerung waren mit Cae- 
sars recensus nicht verbunden; dies zeigt schon der klare 
Zusammenhang zwischen ihm und der Herabsetzung der 
Zehl der Getreideempfänger bei Sueton. Nichtsdestoweniger 
legt Elmore 129ff. bei dieser Maßnahme dem Diktator die 
Absicht unter, die besitzenden Teile der Bürgerschaft allmäh- 
lich einer neu einzuführenden Vermögenssteuer zu unter- 
werfen. Zur Vorbereitung einer solchen sollten nach Elmore 
eben die professiones unseres Gesetzes dienen, die er auch 
in Ciceros Briefen an zwei Stellen (ad Att. XIII 33,1; ad 
fam. XVI 23, 1) wiederfindet und, gestützt auf die Daten 
dieser Briefe, als alljährlich um den 1. Juni wiederholt sich 
denkt. Die professi sind nach ihm die von Caesar auf Grund 
ihrer Vermögensanzeige aus der Getreideversorgung Aus- 
geschlossenen, deren Zahl nach Sueton sich auf 170000 be- 
lief. Aber die Schwierigkeiten dieser Annahme!) liegen auf 
der Hand: Caesar selbst hat Mitte des J. 46 etwaige ihm 
zugeschriebene Steuerpläne in aller Form in Abrede gestellt 
(Cass. Dio XLIII 18, 5) und schwerlich kurz darauf etwas 
unternommen, was die Bevölkerung in einem solchen Ver- 
dacht bestärken konnte; die Deutung der professiones bei 
Cicero ist zwar recht unsicher, aber jedenfalls in anderer 
Richtung zu suchen?); die Anordnung, daß die professiones 
unseres Gesetzes mit ihrem wesentlichen Inhalt auf tabulae 
verzeichnet öffentlich auszustellen seien, wäre in der Praxis 
bei einer so gewaltigen Masse von professi (170.000) höchst 
unzweckmäßig, ja sogar undurchführbar gewesen. Auch das 
Nebeneinander dieser alljährlich zu wiederholenden professi- 
ones und des alten republikanischen Zensus, den auch die 
Tab. Her. im III. Abschnitt 142ff. als fortbestehend voraus- 
setzt, erregt Bedenken, über die man nicht hinwegkommt. 
Aus dem recensus populi, der sich bei Sueton als eine ein- 
malige Maßnahme mit engbegrenztem Ziel darstellt, hat 
Elmore, ohne zu überzeugen, eine gewaltige und tiefein- 
schneidende Dauereinrichtung mit dem Zweck einer allge- 
meinen Vermögenssteuer gemacht. 

!) Sie werden zum Teil von Elmore selbst (137), dann ein- 


gehender von Reid 216ff. 218. 220 besprochen. 
2) Vgl. Muttelsee 38ff; Reid 208—213. 
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Bleiben wir nun nach Ablehnung dieses mißglückten 
Versuchs im Bereich jener Ansichten, die lediglich einen 
Zusammenhang des recensus populi und der professiones mit 
der Herabsetzung der Zahl der Getreideempfänger annehmen. 
An den zweiten Teil der Sueton-Stelle ac ne qui novi coetus 
usw. knüpft die neuerdings auch von Hardy 70ff. verteidigte 
Theorie Mommsens (CIL I? p. 486) an: die professiones 
unseres Gesetzes sollten — offenbar als eine Art An- 
meldung zur Armenversorgung — von jenen erstattet wer- 
den, die in die von Caesar auf eine feste Zahl (150000) zu- 
sammengestrichene Liste der Getreideempfänger nicht Auf- 
nahme fanden; aus ihnen sollte eine zweite Liste zum Zweck 
der Neubesetzung freigewordener Stellen mittels subsorzitio 
gebildet werden. Indessen wäre es bei solchen zum Nachrücken 
bestimmten Anwärtern recht auffällig, wenn sie nach dem 
Wortlaut des Gesetzes, welches immer wieder von profiterei 
oportet spricht, zur Abgabe ihrer professio nicht bloß befugt, 
sondern geradezu verpflichtet gewesen wären; auch leuchtet 
die Notwendigkeit nicht recht ein, diese erst für die Zu- 
kunft Vorgemerkten ausdrücklich vom Getreideempfang aus- 
zuschließen (vgl. 17ff.), zumal ja eine besondere Empfänger- 
liste bestand.!) Dazu kommt auch hier die Schwierigkeit 
mit der öffentlichen Ausstellung der Liste, in der Namen 
und Erklärungen gleichfalls in die Tausende gehen mußten.?) 
— Nicht minder ungangbar erscheint der von Reid 21Sff. 
eingeschlagene Weg; danach wären die professiones der 
Tab. Her. nichts anderes gewesen als die dem recensus 
dienenden Anzeigen der Hauswirte, der domini insularum, 
über sich, ihre Mieter und deren Vermögensverhältnisse. und 
diese Hauseigentümer als solche von vornherein von den 
Getreideverteilungen ausgeschlossen worden. Ganz abgesehen 
von der Möglichkeit, daß auch ein Hausbesitzer durch Über- 
schuldung oder ähnliche Umstände unterstützungsbedürftig 
sein konnte, erhebt sich auch da das Bedenken, daß es 
sich nach Reid offenbar um eine einmalige, in einem Zug 
durchzuführende Maßnahme handelt, die sehr wohl durch 
bloßes Edikt hätte verfügt werden können, während hier 


!) Diesen Einwand erhob schon Nipperdey 20,6. 
») Vgl. Muttelsee 26f. 
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das Gesetz spricht und die professiones auf unbestimmte 
Dauer hinaus angeordnet zu sein scheinen (oben 8. 59f.); 
dann, daß auch in diesem Fall infolge der gewaltigen Masse 
der zur Meldung Verpflichteten selbst bei nur verkürzter 
Wiedergabe eine ganz unhandliche, zur öffentlichen Ausstellung 
ungeeignete Liste zustande gekommen wäre. 

Wieder anders hatte Hirschfeld 90 ff. auf Grund von 
Cicero pro Arch. 7f., wonach für jeden Anziehenden eine 
Meldepflicht bestand, die Vermutung aufgestellt, daß auch wer 
dauernd aus Rom fortzuziehen wünschte (Nissen 103f. setzte 
dafür eine länger dauernde Abwesenheit von Italien ein, 
vgl. Sueton Caes. 42, 1), sich durch eine professio abzu- 
melden hatte und damit nun auch von der Getreidevertei- 
lung ausgeschlossen war. Aber auch diese Annahme begeg- 
net Einwänden: nach 1f. konnte die professio im Fall der 
Abwesenheit durch einen Stellvertreter erfolgen; es wäre 
also, wenn Hirschfelds und Nissens Meinung zuträfe, ge- 
stattet gewesen, selbst fortzuziehen und erst dann sich ab- 
melden zu lassen, wodurch der von ihnen angenommene 
Zweck der Überwachung der Abwanderung nahezu vereitelt 
gewesen wäre. Im übrigen deutet alles, namentlich auch 
das Verbot weitern Getreidebezugs (17ff.), vielmehr auf 
weiteres Verbleiben der profess; in Rom hin (oben 8. 59). 
— Auch mit den Folgerungen Muttelsees, der in verdienst- 
licher Weise das gesamte Vorkommen von professiones im 
öffentlichen Leben untersucht hat (31 — 48) und in jenen 
der Tab. Her. mit Recht Besitzesanzeigen sieht‘), kann ich 
mich nicht völlig einverstanden erklären. Nach ihm (50 ff.) 
sind die meldungspflichtigen Personen solche, die bei Caesars._ 
Assignationen mit Landlosen ausgestattet wurden und daher 
jetzt auf die Spenden verzichten konnten; durch ihren neuen 
Besitz kamen sie leicht in die Lage, die Hauptstadt zeit- 
weilig (?) zu verlassen (daher 1ff... Muttelsee glaubt hier 
eine soziale Maßnahme Caesars zu erkennen; der dauernde 


’) Zu den von ibm 42ff. für diese Bedeutung gesammelten Be- 
legen sei noch hinzugefügt das Bruchstück des Dositheus magister $ 17 
Beckel-Kübler, Iurispr. anteiust. I® p. 428): in Bomu urbe tan- 
tum censum agi nolum est; in provinciis autem magis professionibus 
wuniur, 


Zeitschrifs für Rechtsgeschiohte. XLIII. Rom, Abt. 5 


66 _ A. v. Premerstein, 


Ausschluß von den Getreidespenden sollte verhindern, daß 
diese Leute ihr Land wieder aufgaben und in der Stadt ihr 
altes Müßiggängerleben aufnahmen. Aber solche auswärts — 
sei es in Kolonien oder durch Einzelanweisung -- mit Land- 
besitz Ausgestattete waren eben nicht bloß zeitweilig, wie 
Muttelsee #52 f., vgl. 55) wegen 2. 1 ff. für sie annehmen möchte, 
sondern dauernd von Rom abwesend: auch befremdet es, 
unter ihnen pupilli und pupillae zu finden. Da ihre Namen 
am einfachsten aus den amtlichen Akten über die Landan- 
weisungen zu ersehen waren und in den Listen der Ge- 
treideempfänger bloß gestrichen zu werden brauchten, ver- 
steht man nicht recht, warum ihnen noch eine besondere 
professio vorgeschrieben wurde. Auf weitere Vermutungen 
Muttelsees, der 55f. auch ein Spendenverbot für Kleinbauern 
annimmt, die ihre Güter verkauft oder durch Zwangsenteig- 
nung verloren hatten und nun nach Rom kamen, brauche 
ich hier nicht näher einzugehen. 

Der vorstehende kritische Überblick ist wohl geeignet, 
uns in der (8. 59ff.) eingangs aus dem Wortlaut der Tab. Her. 
entwickelten Auffassung zu bestärken: die Meldungspflichti- 
gen sind solche bisherige Getreideempfänger, die, ohne ihren 
Wohnsitz in Rom aufzugeben, durch irgendwelchen Um- 
stand (z. B. Erbschaft, Schenkung, eigene Arbeit, Annahme 
eines besoldeten Amtes) ein Vermögen oder entsprechendes 
Einkommen von solcher Höhe erlangt haben, daß sie aus 
der staatlichen Getreideversorgung ausscheiden müssen. Ver- 
mutlich liegt ııns auf der Tafel der Rest eines Gesetzes oder 
einer Gruppe von Gesewzeun ver, die bestimmt waren, die 
von Caesar durch seinen recensus ein für allemal festgesetzte 
Liste von 150000 Bezugsberechtigten auf dem Laufenden 
zu erhalten, d.h. die von ihm angeordnete Ergänzung durch 
subsortitio a praetore zu regeln. Diese hatte zufolge Sueton 
ex iis qui recensi non essent, d.h. nur aus Personen, die 
beim recensus populi nicht schon auf ihre Bedürftigkeit hin 
geprüft waren!) und nun erst Ansprüche geltend machten 


1) Unrichtig ist es, wenn man, wie es immer wieder geschieht, 
unter den recensi nur die 150 000 zugelassenen Getreideempfänger, weil 
sie in eine Sonderliste eingetragen wurden, versteht; vielmehr müssen 
wir folgerichtigerweise alle deın recensus Caesars unterzogenen Per- 
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und zwar in demortuorum locum zu erfolgen; aber letztere 
Angabe ist sicher nicht erschöpfend, denn auch durch länger 
dauernden Abzug von Rom (z. B. zwecks Heeresdienstes, in- 
folge Abführung in eine Kolonie, Einzelausstattung mit 
Landbesitz, Annahme eines auswärtigen Dienstpostens, straf- 
rechtlicher Verurteilung) müssen Plätze für neue Anwärter 
in Erledigung gekommen sein.!) In manchen dieser Fälle 
nun, auf die bereits in Hirschfelds, Nissens und Muttelsees 
Aufstellungen Bezug genommen ist, werden Abmeldungen — 
nennen wir sie auch professiones — vor den Behörden vor- 
geschrieben gewesen sein, so wegen des Mangels amtlicher 
Standesführung für die demortui seitens der Hinterbliebenen 
und wohl auch für die privat aus Rom Abziehenden, wäh- 
rend für die in Heeresdienst oder staatliche Landversorgung 
Eintretenden die Streichung wohl auf Grund amtlicher Ver- 
zeichnisse erfolgen konnte. All dies mag in einem oder 
mehreren Gesetzen näher geregelt gewesen sein, doch ist 
davon nichts erhalten; die noch vorhandenen Bestimmungen 
betreffen, soviel ich sehen kann, den einen besonders ge- 
arteten Fall, daß man bei Verbleiben in Rom aus der 
Armenversorgung infolge Verbesserung der materiellen Ver- 
hältnisse austrat. Letztere Tatsache konnte eben nur durch 
eine professio des Betreffenden festgestellt werden, die ihm 
daher bindend auferlegt werden mußte. Der Natur der 
Sache nach war die professio von jedem einzelnen innerhalb 
einer bestimmten Frist (3 isdemque diebus; 5 in iisdem diebus), 
die vom Zeitpunkt des Vermögens- oder Einkommenserwerbs 
lief, zu erstatten. Wegen des Verbleibens dieser professi 
in Rom begnügte man sich nicht damit, ihre Namen aus der 
Empfängerliste zu streichen, sondern schlug ihre professiones 
auch öffentlich an, um durch verschärfte Kontrolle einen 
etwaigen Mißbrauch ihrerseits hintanzuhalten. 2) 


sonen, also auch die 170000 nicht bedürftig befundenen, unter dieser 
Bezeichnung begreifen. — Vgl. auch Reid 219. 


ı) Der Verlust des römischen Bürgerrechts kommt wegen seiner 
Seltenheit als Ausschließungsgrund kaum in Betracht. 

») Wenn in 17ff. nur der das Getreide verteilende Magistrat, 
nicht der es erschleichende professus mit Strafe bedroht wird, so liegt 
dies wohl an der Unfertigkeit des Textes (unten S.88). Natürlich 

5* 
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So betrachtet würden die professiones der Tab. Her. 
als eine Vorbereitung für die subsoriitio in den Zusammen- 
hang der von Sueton berichteten Maßnahmen Caesars für 
die Getreideverteilungen in Rom passend sich einfügen und 
auch hier Anschluß an die letzte Zeit Caesars erreicht sein. 
Der recensus populi hat nach dem Zusammenhang bei Cassius 
Dio XLIII 21, 4 (oben 8.61) inmitten der Festlichkeiten 
des Triumphes im Juni 46 stattgefunden, und gewiß haben 
sich daran alsbald Verfügungen betreffs der subsortitio an- 
geschlossen, die aber zunächst wohl durch magistratisches 
Edikt des Diktators erfolgen konnten, bevor sie zu dauern- 
dem Bestand in Gesetzesform gebracht wurden. Wohl hat 
etwa im Oktober des J. 46 Caesar eine vielseitige gesetz- 
geberische Tätigkeit entfaltet (Cassius Dio XLIII 25, 1ff.; 
vgl. Sueton 40), und deshalb möchte z. B. Elmore 133, 1 
dieses Datum für den vorliegenden Abschnitt und damit 
zugleich für die gesamte Gesetzgebung der Tab. Her. an- 
setzen. Aber ein zwingender Grund liegt dafür nicht vor. 
Immerhin ist es denkbar, daß ebenso wie der dritte, so 
auch dieser Abschnitt der Tab. Her. gegen Ende des J. 46 
bereits im Entwurf vorhanden war; über dieses Stadium 
ist auch er, wie im folgenden dargelegt werden soll, über- 
haupt nicht hinausgekommen. Eine Ursache dafür, daß der 
Abschluß des Textes und die Vorlage zur Abstimmung sich 
verzögerten, werden wir nicht nur in der langen Abwesen- 
heit Caesars von Rom (Dezember 46 bis September 45), 
sondern auch darin vermuten dürfen, daß es zu Ende des 
J. 45 wohl geboten schien, noch die Einführung der neuen 
Behörde für die hauptstädtische Getreideversorgung, der 
_aediles Ceriales (oben 8. 55f.), abzuwarten. 


Noch bleibt der vielumstrittene letzte Absatz (IV) des 
Gesetzes (159 —163) sachlich und zeitlich zu erörtern, der 
namentlich in den neuesten Untersuchungen (z. B. von Hardy 
und Reid) eine große und wichtige Rolle spielt und zu den 
weitgehendsten Folgerungen Anlaß gegeben hat.!) Darin 


konnte das Edikt des die Verteilung leitenden Magistrats hier ergänzend 
eingreifen. 


1) Vgl. v.Savigny 341f.; Mommsen, Ges. Schr. 1 302 mit A. 
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wird derjenige, quei lege pl(ebeive) sc(ito) permissus est fuit, 
uter leges in municipio FVNDANO municipibusve eius mu- 
nicim daret, ermächtigt, innerhalb eines Jahres zu den be- 
reits abgeschlossenen Gesetzen Zusätze und Verbesserungen 
zu erlassen, die für die munscipes FVNDANOS (160. 163) 
die gleiche Verbindlichkeit wie jene haben sollen. Die 
herrschende Ansicht geht von der Voraussetzung aus, daß 
zwischen dieser Anordnung”und den vorangehenden Ge- 
meindevorschriften ein mehr oder weniger enger Zusammen- 
hang besteht, und sieht sich dadurch genötigt, erstere mög- 
lichst allgemein zu deuten und vor allem municipium FVN- 
DANVM als einen Gattungsnamen zu verstehen; in funda- 
num will man ein sonst nicht bezeugtes Adjektiv erkennen, 
zusammengehörig mit dem Ausdruck fundum fieri, den Cicero 
in seiner Rede pro Balbo mehrfach!) auf Gemeinden (populi) 
aus der Gruppe der civifates foederatae und liberae — also 
zunächst Nichtbürgergemeinden — anwendet, welche aus 
freien Stücken irgendwelche römische Ordnungen und Ge- 
setze angenommen hatten. Im vorliegenden Fall würden — 
so meint man — unter municipia fundana solche Gemeinden 
verstanden sein, die erst vor nicht allzulanger Zeit römische 
Ordnungen annahmen, da ja ihre von Rom beauftragten 
Gesetzgeber noch leben und nun gewisse Zusätze und Nach- 
träge in die betreffende lex data einfügen sollen, die aus 
den Satzungen der Tab. Her., in der ja manche eine allge- 
meine Städteordnung erblickten, zum mindesten aus den Ge- 
meindevorschriften des III. Abschnitts sich ergeben würden. 
Im einzelnen gehen die Meinungen weit auseinander. Momm- 
sen denkt an Nichtbürgergemeinden, die nur durch Beschluß 
(fundum fieri) der eigenen Bürgerschaft auf römische Sat- 
zungen verpflichtet werden konnten, und zwar an die zahl- 


%; CIL I? p. 487; StR 111 693, 4f.; Marquardt, StV I? 52 mit A. 8; 
0.Karlowa, Röm. Rechtsgesch. I 297f. (vgl. 290); Nissen 105ff.; 
de Petra 428f.; Hackel 5ö4ff. (gegen v. Savigny); Legras 154ff.; 
Pais XIX 700£.; Mitteis 167f.; Muttelsee 22.Anm.; Hardy 
NW. 92f.: Reid 288—248. 

') Zusammengestellt mit den vereinzelten Erwähnungen bei Gel- 


liusn. A. XVI 18,6 und Festus epit. p. 89 M. (= 79.) bei Graden- 
witz Of. 
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So betrachtet würden die professiones der Tab. Her. 
als eine Vorbereitung für die subsortitio in den Zusammen- 
hang der von Sueton berichteten Maßnahmen Caesars für 
die Getreideverteilungen in Rom passend sich einfügen und 
auch hier Anschluß an die letzte Zeit Caesars erreicht sein. 
Der recensus populi hat nach dem Zusammenhang bei Cassius 
Dio XLIII 21, 4 (oben 8.61) inmitten der Festlichkeiten 
des Triumphes im Juni 46 stattgefunden, und gewiß haben 
sich daran alsbald Verfügungen betreffs der subsortitio an- 
geschlossen, die aber zunächst wohl durch magistratisches 
Edikt des Diktators erfolgen konnten, bevor sie zu dauern- 
dem Bestand in Gesetzesform gebracht wurden. Wohl hat 
etwa im Oktober des J. 46 Caesar eine vielseitige gesetz- 
geberische Tätigkeit entfaltet (Cassius Dio XLIII 25, 1 ff.; 
vgl. Sueton 40), und deshalb möchte z. B. Elmore 133, 1 
dieses Datum für den vorliegenden Abschnitt und damit 
zugleich für die gesamte Gesetzgebung der Tab. Her. an- 
setzen. Aber ein zwingender Grund liegt dafür nicht vor. 
Immerhin ist es denkbar, daß ebenso wie der dritte, so 
auch dieser Abschnitt der Tab. Her. gegen Ende des J. 46 
bereite im Entwurf vorhanden war; über dieses Stadium 
ist auch er, wie im folgenden dargelegt werden soll, über- 
haupt nicht hinausgekommen. Eine Ursache dafür, daß der 
Abschluß des Textes und die Vorlage zur Abstimmung sich 
verzögerten, werden wir nicht nur in der langen Abwesen- 
heit Caesars von Rom (Dezember 46 bis September 45), 
sondern auch darin vermuten dürfen, daß es zu Ende des 
dJ. 45 wohl geboten schien, noch die Einführung der neuen 
Behörde für die hauptstädtische Getreideversorgung, der 
_aediles Ceriales (oben 8. 55f.), abzuwarten. 


Noch bleibt der vielumstrittene letzte Absatz (IV) des 
Gesetzes (159— 163) sachlich und zeitlich zu erörtern, der 
namentlich in den neuesten Untersuchungen (z. B. von Hardy 
und Reid) eine große und wichtige Rolle spielt und zu den 
weitgehendsten Folgerungen Anlaß gegeben hat.!) Darin 


kounte das Edikt des die Verteilung leitenden Magistrats hier erglinzend 
eingreifen. 
ı) Vgl. v.Savigny 34lf.; Mommsen, Ges. Schr. 1302 mit A. 
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wird derjenige, quei lege plebeive) sc(ito) permissus est fuit, 
utei leges in municipio FVNDANO municipibusve eius mu- 
nicip daret, ermächtigt, innerhalb eines Jahres zu den be- 
reits abgeschlossenen Gesetzen Zusätze und Verbesserungen 
zu erlassen, die für die municipes FVNDANOS (160. 163) 
die gleiche Verbindlichkeit wie jene haben sollen. Die 
herrschende Ansicht geht von der Voraussetzung aus, daß 
zwischen dieser Anordnung”und den vorangehenden Ge- 
meindevorschriften ein mehr oder weniger enger Zusammen- 
hang besteht, und sieht sich dadurch genötigt, erstere mög- 
lichst allgemein zu deuten und vor allem municipium FVN- 
DANVM als einen Gattungsnamen zu verstehen; in funda- 
num will man ein sonst nicht bezeugtes Adjektiv erkennen, 
zusammengehörig mit dem Ausdruck fundum fieri, den Cicero 
in seiner Rede pro Balbo mehrfach !) auf Gemeinden (populi) 
aus der Gruppe der civitates foederatae und liberae — also 
zunächst Nichtbürgergemeinden — anwendet, welche aus 
freien Stücken irgendwelche römische Ordnungen und Ge- 
setze angenommen hatten. Im vorliegenden Fall würden — 
0 meint man — unter municipia fundana solche Gemeinden 
verstanden sein, die erst vor nicht allzulanger Zeit römische 
Ordnungen annahmen, da ja ihre von Rom beauftragten 
Gesetzgeber noch leben und nun gewisse Zusätze und Nach- 
träge in die betreffende lex data einfügen sollen, die aus 
den Satzungen der Tab. Her., in der ja manche eine allge- 
meine Städteordnung erblickten, zum mindesten aus den Ge- 
meindevorschriften des III. Abschnitts sich ergeben würden. 
Im einzelnen gehen die Meinungen weit auseinander. Momm- 
sen denkt an Nichtbürgergemeinden, die nur durch Beschluß 
(fundum fier) der eigenen Bürgerschaft auf römische Sat- 
zungen verpflichtet werden konnten, und zwar an die zahl- 


%; CIL I? p. 487; StR 111 693, 4f.; Marquardt, StV I? 52 mit A. 3; 
0.Karlowa, Röm. Rechtsgesch. I 297f. (vgl. 290); Nissen 105ff; 
de Petra 428f.; Hackel 554fl. (gegen v. Savigny); Legras 154ff.; 
Pais XIX 700£.; Mitteis 167f., Muttelsee 22. Anm.; Hardy 
NM, 92f.; Reid 288—248. 

‘) Zusammengestellt mit den vereinzelten Erwähnungen bei Gel- 


lius n. A. XVI 18,6 und Festus epit. p. 89 M. (= 79L.) bei Graden- 
witz 30£, 
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reichen sizilischen und spanischen Gemeinden, denen Caesar 
die Latinität verliehen hatte !); doch läßt sich dagegen ein- 
wenden, daß die Bezeichnung municipium zu jener Zeit für 
Latinergemeinden nicht bezeugt ist und im vorliegenden Fall 
mangels eines unterscheidenden Beisatzes leicht zu Ver- 
wechslungen mit römischen Bürgergemeinden führen konnte. 
Hingegen hatte v. Savigny, dem auch Nissen im wesent- 
lichen zustimmte, an die municipia civium Romanorum der 
durch Caesar im J. 49 v. Chr. in das Bürgerrecht aufge- 
nommenen Transpadaner gedacht ?), soweit sie nicht ge- 
zwungen, sondern mit eigener freier Zustimmung — durch 
fundum fieri — in den römischen Bürgerverband einge- 
treten waren. Die municipia würden nach dieser Auffassung 
deshalb /undana heißen, weil sie aus populi, qui fundi facti 
sunt hervorgegangen waren, während für das nunmehrige 
Munizipium die römischen Gesetze ohne weiters verbindlich 
sein mußten; /undana würde also auf einen frühern Rechts- 
zustand hinweisen, was schon sprachlich recht unwahrschein- 
lich ist. In weiterem Ausbau von Savignys Annahme ver- 
mutete daher Karlowa 298, daß die gewöhnlichen römischen 
Gesetze, die an und für sich alle Bürger verpflichteten, für 
diese Munizipien nach ihrer Aufnahme nur dann Geltung 
haben sollten, falls sie dazu fund: geworden seien — angeblich 
ein Rest ihrer früheren Souveränität. Im vorliegenden Falle 
habe man die Notwendigkeit des fundum fieri gegenüber 
den neuen Gemeindevorschriften durch die Zulassung von 
leges datae umgangen (!), zu deren Erlassung auch für solche 
bevorrechtete Munizipien gewisse maugistrafus cum imperio 
ermächtigt gewesen seien. « Abgesehen von der geringen 
Wahrscheinlichkeit einer solchen Ausnabmestellung, die Kar- 
lowa lediglich aus dem vorliegenden Satz der Tab. Her. er- 


!) Im wesentlichen zustimmend de Petra 428f.; Mitteis 167f.; 
Einwände erheben Karlowa I 298; Nissen 106. 


2) Ähnlich wieder Reid 242f. — Auf die Bedenken, die sich 
gegen Savigny’s Annahme daraus ergeben, daß 4!/, Jahre nach Auf- 
nahme der Transpadaner ins Bürgerrecht (49 v. Chr.) die von Rom ent- 
sendeten Kommissare noch nicht mit der Ausarbeitung der Statuten 
für die einzelnen Städte fertig gewesen wären, weist Hackel 555f. 
mit Recht nachdrücklich hin. 
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schließt, ist es freilich nicht recht verständlich, inwiefern 
die lex data eines durch Volksgesetz dazu Beauftragten für 
ein so bevorrechtetes Munizipium maßgebender sein sollte 
als das Volksgesetz selbst. Weniger weitgehend ist die 
Annahme Hardys 87, wonach ein fundus gewordenes Ge- 
meinwesen nach seiner Aufnahme in den Bürgerverband so 
lange als municipium fundanum bezeichnet wurde, bis es 
durch eine feststehende ler data endgültig konstituiert war. 
Danach würde municipium fundanum einen ganz kurzen 
Zwischenzustand bedeuten, für den man einen festen tech- 
nischen Ausdruck gar nicht erwarten würde; auch diese 
Vermutung befriedigt nicht. Man sieht, daß eine einleuch- 
tende Erklärung des municipium fundanum als staatsrecht- 
lichen Gattungsbegriffs bisher noch nicht gelungen ist. 

Ohne weiters abzulehnen ist die gewaltsame Deutung des 
Absatzes durch Legras 164f., der zu diesem Ende die Über- 
lieferung an zwei Stellen (159; 160) ändern muß (vgl. u. 8.107). 
Mit der Zurückweisung dieses willkürlichen Versuchs durch 
Hardy 87ff. kann man sich trotz ihrer Umständlichkeit in der 
Hauptsache einverstanden erklären, keineswegs aber mit den 
den Boden der Überlieferung völlig preisgebenden luftigen 
Theorien, welche Hardy selbst und sein Gegner Reid, von 
diesem Absatz ausgehend, über den allgemeinen Charakter 
der Tab. Her. vorbringen. 

Selbst wenn man die, wie wir eben sahen, recht anfecht- 
bare Verbindung von municipium fundanum mit fundum fieri 
als gegeben annimmt und von diesem Standpunkt die wenigen 
Zeilen des Textes 159ff. prüft, so muß man sich darüber 
wundern, daß der im allgemeinen so ausführliche, ja wort- 
reiche Gesetzgeber es nicht nötig gefunden hat, einen an- 
scheinend wichtigen Begriff des Städterechts doch ge- 
nauer zu umschreiben und auch den örtlichen Bereich, für 
den die Bestimmung gelten sollte (z. B. Gallia Transpadana, 
oder Sizilien, Hispania), ausdrücklich anzugeben, um nahe- 
liegende Irrtümer auszuschließen; auch vermißt man eine 
deutliche Angabe, daß die Änderungen der leges datae eben 
im Sinn der vorangehenden Gemeindevorschriften zu erfolgen 
hätten, wodurch erst der von den Neueren angenommene 
sachliche Zusammenhang den entsprechenden Ausdruck fände. 
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reichen sizilischen und spanischen Gemeinden, denen Caesar 
die Latinität verliehen hatte !); doch läßt sich dagegen ein- 
wenden, daß die Bezeichnung municipium zu jener Zeit für 
Latinergemeinden nicht bezeugt ist und im vorliegenden Fall 
mangels eines unterscheidenden Beisatzes leicht zu Ver- 
wechslungen mit römischen Bürgergemeinden führen konnte. 
Hingegen hatte v. Savigny, dem auch Nissen im wesent- 
lichen zustimmte, an die municipia civium Romanorum der 
durch Caesar im J. 49 v. Chr. in das Bürgerrecht aufge- 
nommenen Transpadaner gedacht ?}, soweit sie nicht ge- 
zwungen, sondern mit eigener freier Zustimmung — durch 
fundum fieri — in den römischen Bürgerverband einge- 
treten waren. Die municipia würden nach dieser Auffassung 
deshalb /undana heißen, weil sie aus populi, qui fundi factı 
sunt hervorgegangen waren, während für das nunmehrige 
Munizipium die römischen Gesetze ohne weiters verbindlich 
sein mußten; fundana würde also auf einen frühern Rechts- 
zustand hinweisen, was schon sprachlich recht unwahrschein- 
lich ist. In weiterem Ausbau von Savignys Annahme ver- 
mutete daher Karlowa 298, daß die gewöhnlichen römischen 
Gesetze, die an und für sich alle Bürger verpflichteten, für 
diese Munizipien nach ihrer Aufnahme nur dann Geltung 
haben sollten, falls sie dazu fundi geworden seien — angeblich 
ein Rest ihrer früheren Souveränität. Im vorliegenden Falle 
habe man die Notwendigkeit des fundum fieri gegenüber 
den neuen Gemeindevorschriften durch die Zulassung von 
leges datae umgangen (!), zu deren Erlassung auch für solche 
bevorrechtete Munizipien gewisse magistratus cum tmperio 
ermächtigt gewesen seien. « Abgesehen von der geringen 
Wahrscheinlichkeit einer solchen Ausnahmestellung, die Kar- 
lowa lediglich aus dem vorliegenden Satz der Tab. Her. er- 


ı) Im wesentlichen zustimmend de Petra 428f.; Mitteis 167f.; 
Einwände erheben Karlowa I 298; Nissen 106. 

?:) Ähnlich wieder Reid 242f. — Auf die Bedenken, die sich 
gegen Savigny's Annahme daraus ergeben, daß 4!j Jahre nach Auf- 
nahme der Transpadaner ins Bürgerrecht (49 v. Chr.) die von Rom ent- 
sendeten Kommissare noch nicht mit der Ausarbeitung der Statuten 
für die einzelnen Städte fertig gewesen wären, weist Hackel 555f. 
mit Recht nachdrücklich hin. 
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schließt, ist es freilich nicht recht verständlich, inwiefern 
die lex data eines durch Volksgesetz dazu Beauftragten für 
ein so bevorrechtetes Munizipium maßgebender sein sollte 
als das Volksgesetz selbst. Weniger weitgehend ist die 
Annahme Hardys 87, wonach ein fundus gewordenes Ge- 
meinwesen nach seiner Aufnahme in den Bürgerverband so 
lange als municipium fundanum bezeichnet wurde, bis es 
durch eine feststehende ler data endgültig konstituiert war. 
Danach würde municipium fundanum einen ganz kurzen 
Zwischenzustand bedeuten, für den man einen festen tech- 
nischen Ausdruck gar nicht erwarten würde; auch diese 
Vermutung befriedigt nicht. Man sieht, daß eine einleuch- 
tende Erklärung des municipium fundanum als staatsrecht- 
lichen Gattungsbegriffs bisher noch nicht gelungen ist. 

Ohne weiters abzulehnen ist die gewaltsame Deutung des 
Absatzes durch Legras 164f., der zu diesem Ende die Über- 
lieferung an zwei Stellen (159; 160) ändern muß (vgl. u. S.107). 
Mit der Zurückweisung dieses willkürlichen Versuchs durch 
Hardy 87ff. kann man sich trotz ihrer Umständlichkeit in der 
Hauptsache einverstanden erklären, keineswegs aber mit den 
den Boden der Überlieferung völlig preisgebenden luftigen 
Theorien, welche Hardy selbst und sein Gegner Reid, von 
diesem Absatz ausgehend, über den allgemeinen Charakter 
der Tab. Her. vorbringen. 

Selbst wenn man die, wie wir eben sahen, recht anfecht- 
bare Verbindung von municipium fundanum mit fundum fieri 
als gegeben annimmt und von diesem Standpunkt die wenigen 
Zeilen des Textes 159ff. prüft, so muß man sich darüber 
wundern, daß der im allgemeinen so ausführliche, ja wort- 
reiche Gesetzgeber es nicht nötig gefunden hat, einen an- 
scheinend wichtigen Begriff des Städterechts doch ge- 
nauer zu umschreiben und auch den örtlichen Bereich, für 
den die Bestimmung gelten sollte (z. B. Gallia Transpadana, 
oder Sizilien, Hispania), ausdrücklich anzugeben, um nahe- 
liegende Irrtümer auszuschließen; auch vermißt man eine 
deutliche Angabe, daß die Änderungen der leges datae eben 
im Sinn der vorangehenden Gemeindevorschriften zu erfolgen 
hätten, wodurch erst der von den Neueren angenommene 
sachliche Zusammenhang den entsprechenden Ausdruck fände. 
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Nach der herrschenden Ansicht müßten die municipia fun- 
dana immerhin eine größere Zahl dargestellt haben; da ist 
es doch recht sonderbar, daß man alle mit der Abfassung 
von leges datae für sie beauftragten Kommissare ausnahms- 
los als noch lebend und ohne Hindernis verfügbar ansah ; 
es wäre leicht gewesen, mit wenigen Worten für Ersatz 
Vorsorge zu treffen.!) 

Auf eine Reihe weiterer Schwierigkeiten, die nament- 
lich wieder gegen die schon oben Als fragwürdig erkannte 
Beziehung von fundanus und fundum fieri sprechen, hat 
Gradenwitz 30ff. hingewiesen. Um in einer Lex ohne weite- 
res verstanden zu werden, mußte ein Ausdruck wie fundanus 
doch allgemein gangbar sein?); es ist darum recht auffällig, 
daß er sonst nirgends vorkommt, besonders auch nicht bei 
Cicero pro Balbo, der an 11 Stellen immer nur fundus — 
in c. 11,27 auch adjektivisch de populis fundis, nicht fun- 
danis — hat. Beachtenswert ist auch, daß bei Cicero (da- 
neben auch bei Gellius und Festus) mit Ausdrücken wie 
fundum fieri oder ähnlich stets nur populus (in der Ein- 
oder Mehrzahl), niemals municipium sich verbindet, was doch 
wohl sachlich damit zu erklären sein wird, daß ein Gemein- 
wesen, sobald es einmal als municipium c. R. in den römi- 
schen Bürgerverband eingetreten war, ohne jeden Vorbehalt 
den römischen Gesetzen sich zu unterwerfen hatte und somit 
das Vorrecht zum fundum” fierr verlor. Aber selbst wenn 
municipium fundanum im bisher erwähnten Sinn annehmbar 
erscheinen sollte, ist es von da noch ein weiter Schritt zu 
den im vorliegenden Abschnitt zweimal ausdrücklich ge- 
nannten municipes fundani. Endlich erregt — besonders in 
einem Gesetz — starke Bedenken die Möglichkeit einer 
Verwechslung mit dem gleichlautenden örtlichen Beiwort 
Fundanus, das von dem bekannten Stadtnamen Fundi ge- 
bildet ist. 

!) Vgl. Reid 213; anders Hardy 89f., der die daraus sich er- 
gebenden Schwierigkeiten unterschätzt. 

®) Nach v.Savigny 348 wäre fundanus von fundus (Sub- 
stantiv, vgl. Cicero pro Balbo 8,20: in populo aliquo tamquam in 
fundo) so gebildet wie terrenus von terra. Schwieriger wäre eine solche 


Weiterbildung, wenn fundus in der hier in Rede stehenden Anwen- 
dung (fundum fieri u.&.) Adjektiv wäre, wie Reid 238, 3 behauptet. 
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Gegenüber diesen gehäuften Schwierigkeiten hat Gra- 
denwitz, der die zuletzt angeführten Bedenken aufwarf, das 
unleugbare Verdienst, zuerst wieder nachdrücklich, wenn 
auch ohne endgültige Stellungnahme, auf eine bereits von 
Mazocchi und v. Savigny 348f. erwogene, aber sofort ver- 
worfene Möglichkeit hinzuweisen, für die allein Marezoll 
im J. 1816 bejahend sich ausgesprochen hatte; danach wäre 
municipium Fundanum zu schreiben und dies abzuleiten von 
dem eben zuvor erwähnten Fundi, der alten ehemaligen 
Praefectura im Aurunkerland, deren Einwohner als municipes 
Fundani bekannt sind. Gradenwitz selbst hat die Einwände 
vorweggenommen, die auch gegen diese Gleichstellung zu 
sprechen scheinen: „man kann sich nicht vorstellen, wie hier 
auf einmal Fundi hereinschneien soll, und warum — das 
uns Unverständliche als vorhanden angenommen — die Legis- 
latoren für Fundi zu Anfang des Caput mit so allgemeinen 
Wendungen beschrieben sind.“!) Die erste Schwierigkeit, 
das unerwartete Auftreten von Fundi, wird hinfällig, sobald 
man zu der Erkenntnis vorgedrungen ist, die schon im vor- 
angehenden angebahnt ist und im folgenden noch näher be- 
gründet werden wird, daß die einzelnen Abschnitte der Tab. 
Her. im Grunde genommen selbständige Gesetze darstellen, 
bzw. als solche geplant waren und auch jetzt nur durch ein 
ganz lockeres Band miteinander verknüpft sind. So bildet denn 
such dieser letzte Abschnitt (159—163) nichts anderes als 
einen eigenen kleinen Gesetzentwurf für sich, bestimmt, dem 
Volk vorgelegt zu werden; sein Zweck war, die Vollmacht 
des oder der mit der Ausarbeitung einer lex data, einer 
neuen Stadtordnung für Fundi durch Plebiszit (daher 159. 161 
lege pl(ebeive) sc(ito)) Beauftragten auf ein Jahr, von der An- 
nahme an gerechnet, zu erneuern. In 160 post h(anc) I(egem) 
r(oyatam) in eo anno proxumo, quo h(anc Il(egem) populus 
iuserit bezieht sich h(aec l(ex) nicht etwa, wie man meistens 
annimmt, auf den ganzen vorangehenden Text der Tab. Her. 
oder irgendeinen Teil davon zurück, sondern bedeutet ledig- 
lich das in 159-163 vorliegende kurze Gesetz. 

Ist man so weit gekommen, dann dürfte auch das zweite 
Bedenken kaum mehr stark ins Gewicht fallen: der allge- 


') Letzteren Einwand macht auch v.Savigny 348f. 
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gemeine Ausdruck qui lege pl(ebeive) scito permissus est fuit, 
vor dem man die Nennung eines bestimmten Namens ver- 
mißt, erklärt sich unschwer daraus, daß die einzelnen Teile 
der Tab. Her., wie noch unten ausführlich dargelegt werden 
soll, unvollendete Entwürfe sind. Bei der Abfassung stand 
hier so viel fest, daß die erst kürzlich erlassene Stadtord- 
nung von Fundi aus irgendwelchen Gründen einer Ver- 
besserung bedürftig geworden war; der Name des seiner- 
zeitigen Kommissars, der nun neuerdings beauftragt werden 
sollte, war vermutlich dem Verfasser im Augenblick nicht 
gegenwärtig, vielleicht deshalb, weil damals zahlreiche Städte 
in und außerhalb Italiens in Umbildung begriffen waren, und 
sollte erst aus den Akten oder anderswoher nachgetragen 
werden, was dann nicht geschah. 

Was wir über die Stadtgeschichte von Fundi (heute 
Fondi) an der Via Appia im Gebiet der Aurunker wissen!), 
steht der vorgeschlagenen Beziehung nicht im Wege. In 
älterer Zeit eine Praefectura (Festus p. 233 M. == 262 L.; 
CIL 1532 = I? 611 = X 6231 = Dessau n. 6093), deren Ein- 
wohner im Verhältnis zu Rom als municipes Fundani be- 
zeichnet werden?), heißt Fundi in der kaiserzeitlichen In- 
schrift CIL X 6245 mumnicipium und wird diese Rechtsstellung 
wohl schon im J. 37 v. Chr. innegehabt haben, als Horaz 
sat. 15, 34 (Fundos Aufidio Lusco praetore) einen der drei 
Ädilen, die in Fundi die höchsten Magistrate waren, offen- 
bar wegen seiner Befugnis zur Rechtsprechung mit scherz- 
hafter Rangerhöhung als »praetor bezeichnete.?) Vielleicht 
sind Fundi und Formiae gleich Arpinum, der Geburtsstadt 
Ciceros, welche jenen beiden in der ursprünglichen Stellung 
als civitates sine suffragio, der gleichzeitigen Erteilung des 
Vollbürgerrechts im J. 188 v. Chr. und der Drei-Ädilen- 


!) Vgl. Mommsen, CILX1 p. 617; H. Nissen, Ital. Landes- 
kunde Il 2 S. 657f£.; J. Weiß, RE VII 293f£. S. auch Mommsen, 
StR IH 582,1; J. W. Kubitschek, Imperium Rom. tributim discr. 
(1839) 21. 


2) Z. B. Livius XXXVIII 36, 7 (zum J. 188); im allg. Festus 
p. 127 M. (=155L.) und dazu Karlowa1295f.; Gradenwitz 32. 

s) Vgl. aber Mommsen, Ges. Schr. VII 198; Nissen, a.a.0. 
059 mit A.3. 
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Verfassung mehrfach verbunden war!), alsbald nach dem 
Bundesgenossenkrieg aus der Stellung von Präfekturen in 
die von municipia civium Romanorum mit eigenen recht- 
sprechenden Magistraten überführt worden. Jedenfalls aber 
hindert nichts anzunehmen, daß Fundi im J. 46 oder 45 
bereits Munizipium war oder es gerade wurde. Die Er- 
neuerung der Verfassung im municipium Fundanum, wie 
sie aus der Tab. Her. sich zu ergeben scheint, fällt zeitlich 
zuammen mit einem anscheinend ähnlichen Vorgang in 
Arpinum, von dem Cicero in einem Brief an Brutus, ad 
fam. XIII 11,3 (aus dem Anfang des J. 46) spricht: hic 
annus praecipue ad meam curam officiumque pertinel. Nam 
constituendi municipit causa hoc anno aedilem filium meum 
feri volui et fratris filium et M. Caesium.?) — So betrachtet, 
fügt sich auch dieser kurze Abschnitt, der Ausgangspunkt 
so vieler verwickelter und, wie man wohl sagen darf, ge- 
künstelter Hypothesen war, in einfacher und ungezwungener 
Weise in den gegebenen zeitlichen Rahmen ein. Als ein 
noch wichtigeres Ergebnis jedoch hat sich dabei herausgestellt, 
daß nur, wenn man das Stück von dem vorangehenden los- 
löst und gesondert betrachtet, eine befriedigende 
sachliche Erklärung möglich ist, was ein starkes Präjudiz 
für die im folgenden noch klarer hervortretende ursprüng- 
liche Selbständigkeit der vier Abschnitte der Tab. Her. bildet. 
Daß neben den drei ersten, die doch allgemeine Bedeutung 
haben, ein solches die lex data eines unbedeutenden Muni- 
zpiums wie Fundi betreffendes Gesetzchen stehen kann, 
scheint mir für die richtige Auffassung der Tab. Her. sehr 
bedeutsam und soll einstweilen festgehalten werden. 


Schließlich noch die Frage nach der Persönlichkeit, 
welche die in der Tab. Her. vorliegenden Satzungen zur 
Abstimmung brachte oder vielmehr bringen sollte. Von 
dem rogare ist ja darin wiederholt die Rede: 24. 160 post 
h(anc) I(egem) r(ogatam), ferner 52. 65. 67. 76. 79. 81. 82. 
158 e(fius) [oder ähnlich] h(ac) I(ege) n(ihil) r(ogatur). Ohne 
Zweifel sollten die Satzungen nicht von einem Volkstribunen 


!) Ch. Hülsen, RE II 1218; Nissen, a.a. 0. 671. 
s) Vgl. Hardy 106; Reid 245. 
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bei der Plebs, sondern von einem Obermagistrat beim Popu- 
lus eingebracht werden, denn in allen Teilen wird immer 
nur h(aec) l(ex) gesagt, während man andernfalls einen Bei- 
satz sive plebischtum (est) oder ähnlich (vgl. 159. 161) er- 
warten würde; am klarsten drückt sich der Schlußsatz 160 
aus: Post h(anc) I(egem) r(ogatam) in eo anno proxumo, quo 
h(anc) I(egem) populus iuserit. Seitdem erkannt ist, daß 
die von Savigny eingeführte Bezeichnung als lex Julia muni- 
cipalis weder auf das Ganze noch auf einen Teil zutrifft, 
mag ja Caesar als Urheber und (wenigstens beabsichtigter) 
Rogator auf den ersten Blick nicht völlig gesichert erscheinen.') 
Indessen hat die in dem Brief an Lepta berichteteÄAnfrage Cice- 
ros bei dem Vertrauten und Hauptvertreter Caesars, Cornelius 
Balbus, nur dann einen Sinn, wenn der Entwurf des III. Ab- 
schnitts, der Gemeindevorschriften, im Kabinett des Diktators 
vorbereitet war. Auch hinsichtlich des I. Abschnitts muß 
man annehmen, daß der Diktator als Urheber des recensus 
populi und der subsortitio die damit zusammenhängen- 
den gesetzlichen Anordnungen nicht ohne weiteres aus der 
Hand geben würde. Im II. Abschnitt (Straßenpolizei) ist 
das mit der lex Julia sumptuaria sich berührende Fahrver- 
bot (56ff.) eine so einschneidende Bestimmung, daß sie nur 
durch den Einfluß einer so starken Persönlichkeit, wie es 
Caesar war, gestützt werden konnte; die stilistische Nach- 
bildung der lex Iulia agraria vom J. 59 in Tab. Her. 68ff. 
— wie in der Aufzählung der Gemeindearten im DI. Teil — 
legt die Entstehung in Caesars Kanzlei noch besonders nahe. 
Noch sicherer wird sich: die Verbindung der in der Tab. 
Her. vereinigten Bestimmungen mit der Person Caesars aus 
den folgenden Untersuchungen herausstellen. 


!) Vgl. z.B. Pais XX 160f.; Lommatzsch, CIL I? p. 485. 
— Daß Caesar von ihm selbst vorbereitete Gesetzentwürfe einem 
andern zur Vorlage an das Volk übergab, kann nur in Ausnahmefällen 
besonderer Art, wie Sueton Caes. 52, 3 einen zu berichten scheint, 
vorgekommen sein. 
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II. Allgemeiner Charakter des Gesetzes. 


Das Rätsel der Tafel von Heraclea, die Schwierigkeit, 
welche die Erkenntnis ihres Wesens und damit auch ihre 
richtige Einordnung unter die römischen Rechtsdenkmäler 
verursacht, liegt hauptsächlich in ihrer zwiespältigen Art, 
die sie einerseits als eine Einheit, andererseits als ein Sam- 
melsurium verschiedener Bestandteile erscheinen läßt. Auf 
der erhaltenen Tafel, die mit ihrem beträchtlichen freien 
Raum am untern Ende zweifellos den Schluß des Ganzen 
darstellt, der also mindestens eine ähnliche Tafel voranging'), 
sind die Bestimmungen ohne Übergang oder Beziehung zu- 
einander, aber auch ohne irgendwelche Hervorhebung der 
Binnesabschnitte — sei es durch Überschriften oder Prä- 
skripte, sei es auch nur rein schriftmäßig durch stärkeres 
Absetzen — aneinandergereiht, so daß sie nach dem äußern 
Ansehen einander in Geltung und Rechtskraft völlig gleich- 
stehend und dem nämlichen gesetzgeberischen Akt entsprungen 
erschemen. Diese äußerliche Einheit, in der die Tab. Her. 
mit den meisten andern auf Bronze uns erhaltenen römischen 
Gesetzen übereinstimmt, fällt nun wieder auseinander, 
wenn man den Inhalt prüft; wie schon oben (8. 48. 75) er- 
wähnt, ergeben sich mindestens drei, höchstwahrscheinlich 
vier Abschnitte, von denen die zwei ersten Verwaltungsan- 
gelegenheiten der Stadt Rom — die öffentlichen Getreide- 
verteilungen, die Straßenpflege und Verkehrspolizei — be- 
handeln, während der dritte die Rats- und Ämterfähigkeit 
und den Census in den römischen Bürgergemeinden regelt 
und der vierte, ganz kurze, die Genehmigung zur Änderung 
gewisser städtischer Satzungen (wie wir eben sahen, allem 
Anschein nach des Municipium Fundi) erteilt. Wie man 
sieht, sind die behandelten Gegenstände recht verschieden- 
artig, so daß man sie sich schwer in der Einheit eines ord- 
nungsmäßig beschlossenen Gesetzes vorstellen kann, selbst 
wenn man sich der vorgeschlagenen Deutung des IV. Ab- 
schnitts auf die Einzelgemeinde Fundi nicht anschließt; als 
allen gemeinsam könnte man höchstens die Beziehung auf 


) Lommatzsch, CILI? p. 486. 
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innere Angelegenheiten der Stadt Rom 'und der römischen 
Bürgergemeinden bezeichnen. Jeder dieser Abschnitte ist 
so gefaßt, daß er ohne weiters ein in sich abgeschlossenes 
Volksgesetz bilden könnte; es fehlt dazu bloß das Präskript 
in der üblichen Form. 

Je nachdem die neuzeitlichen Forscher mehr die äußer- 
liche, formale Einheit oder die inhaltliche Mannigfaltigkeit 
betonten oder beiden gleichzeitig gerecht werden wollten, 
ist die Frage nach Wesen und Zweck der Rechtsaufzeich- 
nung von Heraclea verschieden beantwortet worden. '!) 
Man erkannte in ihr entweder a. den Teil eines großen, 
einheitlichen Gesetzes, oder b. einer privaten oder von Staats, 
bzw. Gemeinde wegen entstandenen Sammlung aus verschie- 
denen Gesetzen, oder endlich c. einer lex satura. 

Die erste Lösung (a) wurde bekanntlich einst von Sa- 
vigny glänzend begründet und ganz besonders von Mommsen 
verfochten?); sie deuteten die Tab. Her. als den Schluß 
eines allgemeinen Munizipalgesetzes Caesars, das die Ver- 
fassung und Verwaltung der Bürgergemeinden in Italien 
und den Provinzen zusammenfassend regelte, dabei aber auch 
Gegenstände der stadtrömischen Verwaltung mit einbezog, so 
daß darin die Absicht einer Gleichstellung der Hauptstadt 
mit den übrigen Städten des Reichs sich erkennen läßt. In 
der lex Julia municipalis, die eine Inschrift von’ Patavium 
CIL V 2864 (Dessau n. 5406) erwähnt, glaubten v. Savigny 
und Mommsen den Namen des Gesetzes zu finden, der denn 
auch bis in den Beginn dieses Jahrhunderts fast allgemein dafür 
gangbar war. Die treffenden Einwendungen, die schon im 
J. 1885 von O. Karlowa?°), später von H. Hackel 552ff. und 
zuletzt von Mitteis 159f. 165. 178 ins Feld geführt wurden ®), 
entheben mich einer besonderen Widerlegung der ganzen 
Theorie, die Mommsen selbst im J. 1903 nach dem Fund 
der lex municipii Tarentini fallen gelassen hat.°) Selbst 


1) Vgl. die Zusammenfassung von Pais XIX 687. 

32) Ihr hat sich noch vor kurzem Ed. Meyer, Caesars Monarchie 
2 425 f. angeschlossen. ®) Röm. Rechtsgesch. I 4391. 

4) S, auch Kübler 409; Pais XIX 687£f.; Lommatzsch, CIL 
I? p. 486. 

6) Eph. epigr. IX5 = Ges. Schriften I 153. — Der Versuch von 
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angenommen, daß es wirklich ein seinem Inhalt und seinem 
Geltungsbereich nach allgemeines Munizipalgesetz Caesars 
gegeben hätte und daß es tatsächlich Caesars Absicht ge- 
wesen wäre, Rom seines Vorranges zu entkleiden und sozu- 
sagen als erstes Munizipium in eine Reihe mit den übrigen 
zu stellen!), so müßte doch die Art und Weise, wie dieser - 
Gedanke auf der Tab. Her. durch Einfügung der die Haupt- 
stadt betreffenden Vorschriften mitten unter die munizipalen 
durchgeführt sein soll, der offenkundige Mangel jeder plan- 
mäßigen Anlage, die dem Charakter einer allgemeinen Städte- 
ordnung für das Reich entsprechen würde ?), recht eigen- 
tümlich berühren. Selbstverständlich könnte, wenn jene Ge- 
samtauffassung zuträfe, auch die aus so vielen Gründen sich 
empfehlende Deutung des IV. Abschnitts auf die Einzelge- 
meinde municipium Fundanum (oben 8.73ff.) nicht mehr 
aufrecht bleiben. Der Versuch Nissens 103 ff., durch aller- 
lei verbindende Gedanken die Vorschriften, die Rom allein 
nennen, als ebenfalls auf die Munizipien und ihre Bürger 
unmittelbar anwendbar zu erweisen, ist zu verwickelt, um 
zu überzeugen. °) 

Gegenüber dieser Auffassung, die sich vergeblich be- 
mühte, neben die äußere formale Einheit der Tab. Her. auch 
jene innere, inhaltliche zu setzen, gibt der zweite Erklä- 
rungsversuch (b), der in unserem Rechtsdenkmal eine Samm- 
lung verschiedener Gesetze sieht, den Einheitsgedanken auch 
in rein formaler Hinsicht ganz auf und betont einseitig die 
stark hervortretenden inhaltlichen Verschiedenheiten zwischen 
den Abschnitten. Im einzelnen gehen die einschlägigen 


Hardy 96ff. (vgl. 93), die obige Aufstellung wenigstens teilweise zu 
retten und in Erneuerung einer Vermutung früherer Forscher in den 
Gemeindevorschriften des III. Abschnitts einen Auszug aus einem all- 
gemeinen Gemeindegesetz Caesars nachzuweisen, auf welches er nach 
wie vor die Benennung lex Iulia municipalis bezieht, muß als miß- 
lungen betrachtet werden; vgl. dagegen Reid 244ff.; 247. 

1) So nach Mommsen auch Karlowa, a.a. 0. 439; de Petra 
488. Dagegen: Hackel 558. 

?) Vgl. dazu auch schon Nipperdey 22; Karlowa 499. 

s, Ähnliche Versuche auch bei den Vertretern der Ansicht, daß 
die Tab. Her. eine für Heraclea veranstaltete Sammlung von Gesetzes- 
auszügen darstellt, z.B. Hardy %. 
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innere Angelegenheiten der Stadt Rom 'und der römischen 
Bürgergemeinden bezeichnen. Jeder dieser Abschnitte ist 
so gefaßt, daß er ohne weiters ein in sich abgeschlossenes 
Volksgesetz bilden könnte; es fehlt dazu bloß das Präskript 
in der üblichen Form. 

Je nachdem die neuzeitlichen Forscher mehr die äußer- 
liche, formale Einheit oder die inhaltliche Mannigfaltigkeit 
betonten oder beiden gleichzeitig gerecht werden wollten, 
ist die Frage nach Wesen und Zweck der Rechtsaufzeich- 
nung von Heraclea verschieden beantwortet worden. !) 
Man erkannte in ihr entweder a. den Teil eines großen, 
einheitlichen Gesetzes, oder b. einer privaten oder von Staats, 
bzw. Gemeinde wegen entstandenen Sammlung aus verschie- 
denen Gesetzen, oder endlich c. einer lex satura. 

Die erste Lösung (a) wurde bekanntlich einst von Sa- 
vigny glänzend begründet und ganz besonders von Mommsen 
verfochten ?2); sie deuteien die Tab. Her. als den Schluß 
eines allgemeinen Munizipalgesetzes Caesars, das die Ver- 
fassung und Verwaltung der Bürgergemeinden in Italien 
und den Provinzen zusammenfassend regelte, dabei aber auch 
Gegenstände der stadtrömischen Verwaltung mit einbezog, so 
daß darin die Absicht einer Gleichstellung der Hauptstadt 
mit den übrigen Städten des Reichs sich erkennen läßt. In 
der lex Julia municipalis, die eine Inschrift von’ Patavium 
CIL V 2864 (Dessau n. 5406) erwähnt, glaubten v. Savigny 
und Mommsen den Namen des Gesetzes zu finden, der denn 
auch bis in den Beginn dieses Jahrhunderts fast allgemein dafür 
gangbar war. Die treffenden Einwendungen, die schon im 
J. 1885 von O. Karlowa?°), später von H. Hackel 552ff. und 
zuletzt von Mitteis 159f. 165. 178 ins Feld geführt wurden *), 
entheben mich einer besonderen Widerlegung der ganzen 
Theorie, die Mommsen selbst im J. 1903 nach dem Fund 
der lex nunicipii Tarentini fallen gelassen hat.?) Selbst 


1) Vgl. die Zusammenfassung von Pais XIX 687. 

?) Ihr hat sich noch vor kurzem Ed. Meyer, Caesars Monarchie 
2 425f. angeschlossen. ®) Röm. Rechtsgesch. I 4391. 

4) S, auch Kübler 409; Pais XIX 687f.; Lommatzsch, CIL 
I? p. 486. 

5) Eph. epigr. IX5 = Ges. Schriften I 153. — Der Versuch von 
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angenommen, daß es wirklich ein seinem Inhalt und seinem 
Geltungsbereich nach allgemeines Munizipalgesetz Caesars 
gegeben hätte und daß es tatsächlich Caesars Absicht ge- 
wesen wäre, Rom seines Vorranges zu entkleiden und sozu- 
sagen als erstes Munizipium in eine Reihe mit den übrigen 
zu stellen !), so müßte doch die Art und Weise, wie dieser - 
Gedanke auf der Tab. Her. durch Einfügung der die Haupt- 
stadt betreffenden Vorschriften mitten unter die munizipalen 
durchgeführt sein soll, der offenkundige Mangel jeder plan- 
mäßigen Anlage, die dem Charakter einer allgemeinen Städte- 
ordnung für das Reich entsprechen würde ?), recht eigen- 
tümlich berühren. Selbstverständlich könnte, wenn jene Ge- 
samtauffassung zuträfe, auch die aus so vielen Gründen sich 
empfehlende Deutung des IV. Abschnitts auf die Einzelge- 
meinde municipium Fundanum (oben 8.73ff.) nicht mehr 
aufrecht bleiben. Der Versuch Nissens 103 ff., durch aller- 
lei verbindende Gedanken die Vorschriften, die Rom allein 
nennen, als ebenfalls auf die Munizipien und ihre Bürger 
unmittelbar anwendbar zu erweisen, ist zu verwickelt, um 
zu überzeugen. °) 

Gegenüber dieser Auffassung, die sich vergeblich be- 
mühte, neben die äußere formale Einheit der Tab. Her. auch 
jene innere, inhaltliche zu setzen, gibt der zweite Erklä- 
rungsversuch (b), derin unserem Rechtsdenkmal eine Samm- 
lung verschiedener Gesetze sieht, den Einheitsgedanken auch 
in rein formaler Hinsicht ganz auf und betont einseitig die 
stark hervortretenden inhaltlichen Verschiedenheiten zwischen 
den Abschnitten. Im einzelnen gehen die einschlägigen 


Hardy 96ff. (vgl. 93), die obige Aufstellung wenigstens teilweise zu 
retten und in Erneuerung einer Vermutung früherer Forscher in den 
Gemeindevorschriften des III. Abschnitts einen Auszug aus einem all- 
gemeinen Gemeindegesetz Caesars nachzuweisen, auf welches er nach 
wie vor die Benennung lex Julia municipalis bezieht, muß als miß- 
lungen betrachtet werden; vgl. dagegen Reid 244ff.; 247. 

) So nach Mommsen auch Karlowa, a.a.0. 439; de Petra 
438. Dagegen: Hackel 558. 

2) Vgl. dazu auch schon Nipperdey 22; Karlowa 439. 

#, Ähnliche Versuche auch bei den Vertretern der Ansicht, daß 
die Tab. Her. eine für Heraclea veranstaltete Sammlung von Gesetzes- 
auszügen darstellt, z.B. Hardy 9%. 
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Ansichten stark auseinander. Während der alte Mazocchi 
im J. 1754 lediglich von einem “pandectum sive digestum 
legum Romanarum’ sprach, führte Nipperdey 19ff.!) dies 
dahin aus, daß die Tab. Her. eine von einem Privatmann an- 
gelegte Sammlung von Gesetzen oder genauer von Auszügen 
aus solchen sei. Nach Legras 334ff., der ja den Text der 
Tafel in sullanische Zeit (zwischen 89 und 82 v, Chr.) hinauf- 
rückt (oben 8.48), wäre Heraclea bei seinem Eintritt in 
den römischen Bürgerverband in Anerkennung seiner steten 
Treue keine ler data von Rom aufgezwungen worden, son- 
dern es hätte seine bisherige Verfassung behalten; wohl 
aber wäre ihm gewissermaßen als Ersatz eine Auswahl der 
wichtigsten römischen Gesetze, die sonst von den dazu be- 
auftragten Kommissaren in die Stadtordnungen hineinge- 
arbeitet wurden, übermittelt worden, um — ohne die Ge- 
meinde als solche zu binden — doch für deren Magistrate 
eine Anleitung zu bilden. Gegen diese Ansicht wendet sich 
Hardy 90ff.; aber auch er sieht (94f.) in dem Denkmal 
eine Zusammenstellung gewisser römischer Gesetze, veran- 
staltet von einem mit der Verbesserung der Stadtordnung (lex 
data) betrauten Kommissar in der Absicht, den Herakleoten 
die ihm bei seiner Reform als Richtlinien dienenden Rechts- 
sätze Öffentlich kundzumachen.?) Demgegenüber hatte 
G. de Sanctis (bei Pais XX 162f.) an eine von der Stadt 
Heraclea selbst besorgte Sammlung von Gesetzesauszügen 
gedacht, die ihre Bürger teils unmittelbar (so die Gemeinde- 
vorschriften), teils als cives Romani (so die „rofessiones) 
interessierten oder, wie die Polizeivorschriften, der Verwal- 
tung als Muster dienen sollten. Wenig davon abweichend 
vermutet Reid 248, die Zusammenstellung sei nicht von 
Rom oder seinem Kommissar, sondern: von den Herakleoten 
oder einer Gruppe von ihnen als Richtschnur für von ihnen 


1) Zustimmend Heinr. Aug. Seidel, Observat. epigraphicar. 
capita duo (Diss. Breslau 1880) 9, 1. 


2) Sowohl in Legras’ wie in Hardys Ausführungen spielt 
stark die Annahme hinein, daß durch 159ff. der Tab. gerade damals 
Kommissare in einer Reihe von Bürgerstädten, den vorgeblichen muni- 
cipia fundana, mit der Verbesserung der Stadtrechte beauftragt ge wesen 
wären; vgl. dagegen oben S. 68 ff. 
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selbst angestrebte Reformen veranlaßt und veröffentlicht 
worden. !) 

Keiner dieser Erklärungsversuche befriedigt. Schon die 
Aufzeichnung auf Bronze, jenem Beschreibstoff, der ganz 
vorzugsweise der öffentlichen und allgemein verbindlichen 
Kundmachung von dauernd gültigen Rechtssatzungen diente, 
läßt es als beinahe ausgeschlossen erscheinen, daß der Inhalt 
der Tab. Her. eine lediglich private Zusammenstellung oder 
etwa bloße unverbindliche Richtlinien und Muster für die 
Gesetzgebung und Verwaltung der Stadt Heraclea darstellt. 
Für eine private Niederschrift war die Wachstafel oder Pa-: 
pyrusrolle das Gegebene ?), für eine programmatische Kund- 
machung, die — wenn überhaupt — doch nur als vorübergehend 
gedacht werden kann, ein Aushang auf Papyrus oder die 
weißgetünchte Tafel (album), keinesfalls aber die Bronze, 
ganz abgesehen davon, daß solches, wie in diesem Fall 
auch die Verwendung einer auf der Vorderseite schon be- 
schriebenen Tafel zeigt, mit für das ärmliche Heraclea er- 
heblichen Kosten verbunden gewesen sein muß... Nicht 
minder unerträglich und dem geradlinigen römischen Rechts- 
gefühl zuwiderlaufend ist die aus mehreren jener Erklä- 
rungsversuche sich ergebende Folgerung, daß die Tafel ein 
Gemisch von zweierlei wesensverschiedenen Vorschriften ent- 
hält, von denen nur die einen unmittelbar, die anderen, da 
sie sich zunächst auf Rom beziehen, erst in analoger An- 
wendung — also jedenfalls nicht ohne bis zu einem ge- 
wissen Grad willkürliche Abänderungen — für die Hera-° 
kleoten zu brauchen waren. Obendrein hätte sich gerade 
das aus den stadtrömischen Vorschriften Gegebene recht 
wenig für die Kleinstadt Heraclea geeignet: die mit den 
großen staatlichen Getreideverteilungen zusammenhängenden 


1) Nach Reid 286f. (vgl. 248) wäre sogar der Abschnitt über die 
munizipale Schatzung (142 — 156) zwar als Gesetzesvorschlag in Rom 
promulgiert und in diesem Stadium von den Herakleoten übernommen, 
schheßlich aber vom römischen Volk gar nicht angenommen sorgen 
Eine Widerlegung erübrigt sich. 

2) Vgl. Nissen 103, 2: „Die Sammlung einem Privatmann bei- 
zulegen ist ein wunderlicher Einfall, der den Römern den Gebrauch 
des Papiers zu bestreiten scheint.“ 
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. professiones ebensowenig wie die für die Weltstadt erlassene 


Straßenerhaltungs- und Verkehrsordnung mit den Sonder- 
bestimmungen über die Wagenfahrten des Opferkönigs, der 
Vestalinnen und der Triumphatoren (62ff.)..!) Am wenigsten 
könnte eine Auswahl dieser Art von Rom oder seinen Be- 
auftragten ausgegangen sein, da die Zentralregierung an der 
Ordnung etwaiger Getreidespenden oder an der Wegebesse- 
rung und Verkehrspolizei in einer entlegenen Landstadt wie 
Heraclea zu jener Zeit ein recht geringes Interesse hatte ?) 
und solche Dinge damals grundsätzlich den Städten überließ. 
Ganz unverständlich bliebe natürlich in diesem Zusammen- 
hang der vierte Abschnitt, wenn wir ihn richtig auf Ab- 
änderungen des Stadtrechts von Fundi bezogen haben (oben 
S. 73ff.). In einer Sammlung, gleichviel ob privaten oder 
öffentlichen Charakters, wäre es endlich unbegreiflich, daß 
die einzelnen Gesetze oder Gesetzesauszüge einfach anein- 
andergereiht sind, ohne sie durch Absätze zu gliedern und 
ohne die zugehörigen Präskripte voranzustellen; „wie hätte 
man da das Gesetz, auf das man sich stützte, jemals 
zitieren können?“ (Mitteis 179). 

Aus den bisherigen Erwägungen ergibt sich, soviel ich 
sehen kann, daß die Rechtsaufzeichnung bei aller inhaltlichen 
Mannigfaltigkeit doch formell ein einheitliches Gesetz dar- 
stellt und daß dieses Gesetz nicht etwa bloß eine für Hera- 
clea zusammengestellte Ordnung bedeutet, sondern so wie es 
ist, allgemeine Geltung beanspruchte. Es enthielt zweifellos 
mancherlei Bestimmungen, an denen die Herakleoten be- 
sonders interessiert waren — im erhaltenen Teil sind es 
sicherlich jene über die Ämter- und Ratsfähigkeit und über 
den Census in den Bürgerstädten; wegen der formellen Ein- 
heit der Lex erschien es ihnen jedoch nicht zulässig, nur 
diese herauszusuchen und die auf die Stadt Rom bezüg- 
lichen einfach wegzulassen, und so wurde denn das Gesetz 
auch in Heraclea im vollständigen Wortlaut öffentlich auf- 
gestellt.?2) Klar ist es ferner wohl auch geworden, daß nur 
eine solche Erklärung des merkwürdigen Rechtsdenkmals 


1) Paıis XX 163ff.; Mitteis 161f. 
») Vgl. Kübler 410. ®) Vgl. Hackel 560. 
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überzeugen kann, die in gleicher Weise der sachlichen Ver- 
schiedenheit und der formellen Einheit Rechnung trägt. 
Da bot sich nun eine dritte Möglichkeit (oben 8. 78, c), 
dahingehend, daß die Tab. Her. der Überrest einer lex satura 
sei; um Zeit und Mühe zu sparen, seien verschiedenartige 
Gegenstände in einem Gesetz zusammengefaßt und in einer 
einzigen Abstimmung erledigt worden.!) Diese Ansicht hatte 
ursprünglich schon v. Savigny aufgestellt, bevor er auf An- 
regung Puchtas sich für ein großes einheitliches Gemeinde- 
gesetz Caesars entschied (oben S. 78); in neuerer Zeit fand 
sie von neuem Anhänger in E. Bormann (Hirschfeld-Fest- 
schrift 431, 1), Hackel 558ff., Pais XIX 788ff.; XX 157ff., 
Mitteis 178 ff., Elmore (o. 8.59 A.1) 136, während u. a. Nipper- 
dey 19, Legras 280ff. und G. de Sanctis (bei Pam XX 157) 
— letzterer mit treffender Begründung — sich dagegen 
aussprachen. Bekanntlich war die Anwendung der lex satura 2) 
durch eine lex Caecilia Didia vom J. 98 v. Chr. wegen arger 
Mißbräuche untersagt; doch ist Pais und Mitteis immerhin 
zuzugeben, daß der selbstherrliche Diktator gleich anderen 
Staatsmännern in den stürmischen Zeiten von Sulla bis auf 
Augustus°®) gegebenenfalls vor einer Verletzung der staats- 
rechtlichen Formen nicht zurückgeschreckt wäre. Aber ohne 
ausreichenden Beweggrund würde auch er dies kaum getan 
haben, und ein solcher läßt sich hier nicht erkennen. Unsere 
Überlieferung kennt leges saturae nur in solchen Fällen, wo 
mitten im politischen Kampf eine dem Volk genehme und 
eine minder annehmbare Bestimmung verschiedener Art 
zwecks leichterer Durchsetzung der zweiten verkoppelt wur- 
den (vgl. bes. Cicero de domo 20, 51). Hier dagegen han- 
delt es sich — wenigstens im erhaltenen Teil — um poli- 
tisch durchaus harmlose Anordnungen, ja in der Hauptsache 
wohl um die gesetzliche Festlegung bereits bestehender Vor- 
schriften. Aber selbst angenommen, daß im Verlorenen 
minder Harmloses gestanden hätte, bliebe es doch schwer 
verständlich, warum der Gesetzgeber sich nicht begnügte, 


1) So z.B. Nissen 102f. s) Dazu Mommsen, StR III 336. 
3) Eine Zusammenstellung von Verfassungswidrigkeiten in diesem 
Zeitraum gibt Pais XIX 788 ff; darunter ist aber nur eine ganz geringe 
Zahl sicherer leges saturae. 
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damit eine einzige aber besonders zugkräftige Verfügung 
zu verbinden, sondern drei oder vier durchaus gleichgiltigen 
Inhalts folgen ließ. 

Dies hat man ja wohl auch eingesehen und deshalb im 
vorliegenden Fall einen andern Beweggrund vermutet: Cae- 
sar habe im Drange zahlloser wichtiger Staatsgeschäfte durch 
die Zusammenfassung mehrerer Vorlagen in einer lex satura 
kostbare Zeit sparen wollen. Doch ist uns eine Anwendung 
dieser Form zu solchem Zweck nirgends bezeugt, und zwar 
gewiß nicht zufällig; denn die Abstimmung über ein Gesetz, 
für die in älterer Zeit etwa vier Stunden erforderlich waren!), 
ging in der endenden Republik als bloße Formsache außer- 
ordentlich rasch vor sich.?) So wird es denn auch, ohne 
daß man mit Pais XIX 798f. (vgl. XX 160f.) an das Aus- 
kunftsmittel der leges suturae zu denken braucht, durchaus- 
begreiflich, wie z. B. Caesar in seiner ersten Diktatur 
(49 v. Chr.) alle Wahl- und Gesetzkomitien binnen 11 Tagen 
erledigen konnte (bell. eiv. III 2,1; vgl. 1, 1-5). Nach 
alledem erscheint auch die Annahme einer lex satura als 
-ein Notbehelf, der zurücktreten muß, sobald eine bessere 
Erklärung sich findet. 

Die bisher erörterten Versuche, Wesen und Zweck der 
Tab. Her. zu bestimmen, setzen alle voraus, daß das eine 
oder die mehreren auf ihr erhaltenen Gesetze ordnungsmäßig 
beim Volke rogiert wurden. Diese Annahme kann sich 
zwar auf die bekannten Angaben der Tafel selbst (oben 
8.75f.) stützen, führt jedoch,‘ wie wir bisher sahen, nur zu 
großen Schwierigkeiten. _ Versuchen wir es daher mit der 
Möglichkeit, daß das Gesetz oder vielmehr seine einzelnen 
Abschnitte — jeder für sich — zwar ursprünglich zur Ro- 
gation vorbereitet waren, daß es aber aus irgendwelchen 
Ursachen nicht dazu kam, ohne daß jedoch an jenen Hin- 
1) Livius XLV 36, 2 und Plutarch Aem. Paullus 30 zum J. 167 
v. Chr. 

3) Cicero Philipp. II 82: ecce Dolubellae comitiorum dies: sortitio 
praerogativae: quiescit. Renuntiatur: tacet. Prima classis vocatur, renun- 
tiatur: deinde ita, ut adsolet, suffragia: tum secunda classis: quae omnia 
sunt citius facta quam dixi. Es erklärt sich dies mit aus der oft ganz 
geringen Beteiligung der Bürgerschaft, vgl. Cicero pro Sestio 109. 
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weisen auf die Rogation etwas geändert wurde. Damit er- 
öffnet sich nun ein meines Wissens bisher nicht betretener 
Weg der Erklärung. 

Die Römer kannten auch solche Gesetze, die nicht — 
wie es ja die Regel war — vom Gesetzgeber unmittelbar 
mit dem Volk vereinbart waren, sondern ihre Rechtskraft 
mittelbar durch ein erstern im voraus ermächtigendes oder 
sein Werk nachträglich bestätigendes Volksgesetz erhielten 
und die daher auch nicht den formellen Beschränkungen, 
‚ wie sie für die dem Volk vorgelegten Gesetze galten, z. B. 
dem Verbot der lex satura, unterworfen waren. Hierher 
gehören die leges datae in dem weiten von Mommsen (StR 
IT 310f.) entwickelten Umfang; unter ihnen zeigen die 
Stadtrechte eine außerordentliche Mannigfaltigkeit des In- 
halte. Ferner: Caesar selbst hatte in der letzten Zeit seines 
Lebens den Plan gefaßt, tus civile ad certum modum redigere 
alque ex immensa diffusaque legum copia optima quaeque et 
necessaria in paucissimos conferre libros (Sueton ÜOaes. 44, 2).?) 
Wäre diese ebenfalls die verschiedensten Gegenstände regelnde 
Kodifikation des Zivilrechts zustande gekommen, so hätte 
der Diktator sie zweifelsohne durch ein Volksgesetz bestäti- 
gen und einführen lassen, nicht anderes als wie die Rechts- 
sammlungen der Spätzeit durch besondere Einführungsgesetze 
der Kaiser in Kraft traten. Nun ist ja, wie wir bereits 
sahen, das Gesetz der Tab. Her. weder ein Stadtrecht (für 
Heraclea) noch eine allgemeine Städteordnung — auch nicht 
im Sinn eines Sammelgesetzes, einer Zusammenstellung der 
wichtigern für die Hauptstadt und für die römischen Bür- 
gergemeinden geltenden Bestimmungen — gewesen; aber 
formell ergibt sich aus der Vergleichung mit den eben er- 
wähnten Fällen doch die Möglichkeit, daß es in seiner äußer- 
lichen Einheitlichkeit bei inhaltlicher Buntheit eines jener 
'mittelbaren’ Gesetze sei, auf die Begriff und Verbot der 
Lex satura eben keine Anwendung fanden, und seine Rechts- 
kraft ebenfalls auf ein Ermächtigungs- oder Bestätigungs- 
gesetz des Volkes sich gründete. 

Aber im Gegensatz zu der planmäßigen Anordnung des 
Stoffes, die in den Stadtrechten vorherrscht — das von Urso 


') Dazu Isidor orig.V 1,5; Drumann-Groebe Ill? 608 mit A. 8. 9. 
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damit eine einzige aber besonders zugkräftige Verfügung 
zu verbinden, sondern drei oder vier durchaus gleichgiltigen 
Inhalts folgen ließ. 

Dies hat man ja wohl auch eingesehen und deshalb im 
vorliegenden Fall einen andern Beweggrund vermutet: Cae- 
sar habe im Drange zahlloser wichtiger Staatsgeschäfte durch 
die Zusammenfassung mehrerer Vorlagen in einer lex satura 
kostbare Zeit sparen wollen. Doch ist uns eine Anwendung 
dieser Form zu solchem Zweck nirgends bezeugt, und zwar 
gewiß nicht zufällig; denn die Abstimmung über ein Gesetz, 
für die in älterer Zeit etwa vier Stunden erforderlich waren!), 
ging in der endenden Republik als bloße Formsache außer- 
ordentlich rasch vor sich.?) So wird es denn auch, ohne 
daß man mit Pais XIX 798f. (vgl. XX 160f.) an das Aus- 
kunftsmittel der leges suturae zu denken braucht, durchaus. 
begreiflich, wie z. B. Caesar in seiner ersten Diktatur 
(49 v. Chr.) alle Wahl- und Gesetzkomitien binnen 11 Tagen 
erledigen konnte (bell. eiv. III 2, 1; vgl. 1, 1-5). Nach 
alledem erscheint auch die Annahme einer lex satura als 
-ein Notbehelf, der zurücktreten muß, sobald eine bessere 
Erklärung sich findet. 

Die bisher erörterten Versuche, Wesen und Zweck der 
Tab. Her. zu bestimmen, setzen alle voraus, daß das eine 
oder die mehreren auf ihr erhaltenen Gesetze ordnungsmäßig 
beim Volke rogiert wurden. Diese Annahme kann sich 
zwar auf die bekannten Angaben der Tafel selbst (oben 
8.75f.) stützen, führt jedoch,” wie wir bisher sahen, nur zu 
großen Schwierigkeiten. _ Versuchen wir es daher mit der 
Möglichkeit, daß das Gesetz oder vielmehr seine einzelnen 
Abschnitte — jeder für sich — zwar ursprünglich zur Ro- 
gation vorbereitet waren, daß es aber aus irgerdwelchen 
Ursachen nicht dazu kam, ohne dab jedoch an jenen Hin- 
ı) Livius XLV 36, 2 und Pl utarch Aem. Paullus 30 zum J. 167 
v. Chr. 

3) Cicero Philipp. Il 82: ecce Dolabellae comitiorum dies: sortitio 
praerogativae: quiescit. Renuntiatur: tacet. Prima classis vocatur, renun- 
tiatur: deinde ita, ut adsolet, suffragia: tum secunda classis: quae ommia 
gunt citius facta quam dixi. Es erklärt sich dies mit aus der oft ganz 
geringen Beteiligung der Bürgerschaft, vgl. Cicero pro Sestio 109. 


Ed 


Die Tafel von Heräclea und die Acta Caesaris. 83 ° “ 


weisen auf die Rogation etwas geändert wurde. Damit er- 
öffnet sich nun ein meines Wissens bisher nicht betretener 
Weg der Erklärung. 

Die Römer kannten auch solche Gesetze, die nicht — 
wie es ja die Regel war — vom Gesetzgeber unmittelbar 
mit dem Volk vereinbart waren, sondern ihre Rechtskraft 
mittelbar durch ein erstern im voraus ermächtigendes oder 
sein Werk nachträglich bestätigendes Volksgesetz erhielten 
und die daher auch nicht den formellen Beschränkungen, 
‚ wie sie für die dem Volk vorgelegten Gesetze galten, z. B. 
dem Verbot der lex satura, unterworfen waren. Hierher 
gehören die leges datae in dem weiten von Mommsen (StR 
UI 310f.) entwickelten Umfang; unter ihnen zeigen die 
Stadtrechte eine außerordentliche Mannigfaltigkeit des In- 
halte. Ferner: Caesar selbst hatte in der letzten Zeit seines 
Lebens den Plan gefaßt, @us civile ad certum modum redigere 
alque ex immensa diffusaque legum copia optima quaeque et 
necessaria in paucissimos conferre libros (Sueton ÜOaes. 44, 2).?) 
Wäre diese ebenfalls die verschiedensten Gegenstände regelnde 
Kodifikation des Zivilrechts zustande gekommen, so hätte 
der Diktator sie zweifelsohne durch ein Volksgesetz bestäti- 
gen und einführen lassen, nicht anderes als wie die Rechts- 
sammlungen der Spätzeit durch besondere Einführungsgesetze 
der Kaiser in Kraft traten. Nun ist ja, wie wir bereits 
sahen, das Gesetz der Tab. Her. weder ein Stadtrecht (für 
Heraclea) noch eine allgemeine Städteordnung — auch nicht 
im Sinn eines Sammelgesetzes, einer Zusammenstellung der 
wichtigern für die Hauptstadt und für die römischen Bür- 
gergemeinden geltenden Bestimmungen — gewesen; aber 
formell ergibt sich aus der Vergleichung mit den eben er- 
wähnten Fällen doch die Möglichkeit, daß es in seiner äußer- 
lichen Einheitlichkeit bei inhaltlicher Buntheit eines jener 
mittelbaren’ Gesetze sei, auf die Begriff und Verbot der 
Lex satura eben keine Anwendung fanden, und seine Rechts- 
kraft ebenfalls auf ein Ermächtigungs- oder Bestätigungs- 
gesetz des Volkes sich gründete. | 

Aber im Gegensatz zu der planmäßigen Anordnung des 
Stoffes, die in den Stadtrechten vorherrscht — das von Urso 


') Dazu Isidor orig.V 1,5; Drumann-Groebe III? 608 mit A. 8. 9. 
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damit eine einzige aber besonders zugkräftige Verfügung 
zu verbinden, sondern drei oder vier durchaus gleichgiltigen 
Inhalts folgen ließ. 

Dies hat man ja wohl auch eingesehen und deshalb im 
vorliegenden Fall einen andern Beweggrund vermutet: Cae- 
sar habe im Drange zahlloser wichtiger Staatsgeschäfte durch 
die Zusammenfassung mehrerer Vorlagen in einer lex satura 
kostbare Zeit sparen wollen. Doch ist uns eine Anwendung 
dieser Form zu solchem Zweck nirgends bezeugt, und zwar 
gewiß nicht zufällig; denn die Abstimmung über ein Gesetz, 
für die in älterer Zeit etwa vier Stunden erforderlich waren?), 
ging in der endenden Republik als bloße Formsache außer- 
ordentlich rasch vor sich.?) So wird es denn auch, ohne 
daß man mit Pais XIX 798f. (vgl. XX 160f.) an das Aus- 
kunftsmittel der leges saturae zu denken braucht, durchaus- 
begreiflich, wie z. B. Caesar in seiner ersten Diktatur 
(49 v. Chr.) alle Wahl- und Gesetzkomitien binnen 11 Tagen 
erledigen konnte (bell. civ. III 2, 1; vgl. 1, 1-5). Nach 
alledem erscheint auch die Annahme einer lex satura als 
-sin Notbehelf, der zurücktreten muß, sobald eine bessere 
Erklärung sich findet. 

Die bisher erörterten Versuche, Wesen und Zweck der 
Tab. Her. zu bestimmen, setzen alle voraus, daß das eine 
oder die mehreren auf ihr erhaltenen Gesetze ordnungsmäßig 
beim Volke rogiert wurden. Diese Annahme kann sich 
zwar auf die bekannten Angaben der Tafel selbst (oben 
8.75£.) stützen, führt jedoch," wie wir bisher sahen, nur zu 
großen Schwierigkeiten. _ Versuchen wir es daher mit der 
Möglichkeit, daß das Gesetz oder vielmehr seine einzelnen 
Abschnitte — jeder für sich — zwar ursprünglich zur Ro- 
gation vorbereitet waren, daß es aber aus irgerdwelchen 
Ursachen nicht dazu kam, ohne daß jedoch an jenen Hin- 
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ı) Livius XLV 36,2 und Plutarc h Aem. Paullus 30 zum J. 167 
v. Chr. 

?) Cicero Philipp. II 82: ecce Dolabellae comitiorum dies: sortitio 
praerogativae: quiescit. Renuntiatur: tacet. Prima classis vocatur, renun- 
tiatur: deinde ita, ut adsolet, suffragia: tum secunda classis: quae ommia 
sunt citius facta quam dixi. Es erklärt sich dies mit aus der oft ganz 
geringen Beteiligung der Bürgerschaft, vgl. Cicero pro Sestio 109. 
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weisen auf die Rogation etwas geändert wurde. Damit er- 
öffnet sich nun ein meines Wissens bisher nicht betretener 
Weg der Erklärung. 

Die Römer kannten auch solche Gesetze, die nicht — 
wie es ja die Regel war — vom Gesetzgeber unmittelbar 
mit dem Volk vereinbart waren, sondern ihre Rechtskraft 
mittelbar durch ein erstern im voraus ermächtigendes oder 
sein Werk nachträglich bestätigendes Volksgesetz erhielten 
und die daher auch nicht den formellen Beschränkungen, 
‚ wie sie für die dem Volk vorgelegten Gesetze galten, z. B. 
dem Verbot der ler satura, unterworfen waren. Hierher 
gehören die leges datae in dem weiten von Mommsen (StR 
IN 310f.) entwickelten Umfang; unter ihnen zeigen die 
Stadtrechte eine außerordentliche Mannigfaltigkeit des In- 
halte. Ferner: Caesar selbst hatte in der letzten Zeit seines 
Lebens den Plan gefaßt, zus cirile ad certum modum redigere 
alque ex immensa diffusaque legum copia optima quaeque et 
necessaria in paucissimos conferre libros (Sueton Uaes. 44, 2).?) 
Wäre diese ebenfalls die verschiedensten Gegenstände regelnde 
Kodifikation des Zivilrechts zustande gekommen, so hätte 
der Diktator sie zweifelsohne durch ein Volksgesetz bestäti- 
gen und einführen lassen, nicht anderes als wie die Rechts- 
eammlungen der Spätzeit durch besondere Einführungsgesetze 
der Kaiser in Kraft traten. Nun ist ja, wie wir bereits 
sahen, das Gesetz der Tab. Her. weder ein Stadtrecht (für 
Heraclea) noch eine allgemeine Städteordnung — auch nicht 
im Sinn eines Sammelgesetzes, einer Zusammenstellung der 
wichtigern für die Hauptstadt und für die römischen Bür- 
gergemeinden geltenden Bestimmungen — gewesen; aber 
formell ergibt sich aus der Vergleichung mit den eben er- 
wähnten Fällen doch die Möglichkeit, daß es in seiner äußer- 
lichen Einheitlichkeit bei inhaltlicher Buntheit eines jener 
mittelbaren’ Gesetze sei, auf die Begriff und Verbot der 
Lex satura eben keine Anwendung fanden, und seine Rechts- 
kraft ebenfalls auf ein Ermächtigungs- oder Bestätigungs- 
gesetz des Volkes sich gründete. 

Aber im Gegensatz zu der planmäßigen Anordnung des 
Stoffes, die in den Stadtrechten vorherrscht — das von Urso 


!) Dazulsidor orig.V 1,5; Drumann-Groebe Ill? 608 mit A. 8.9. 
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bildet eine besonders begründete Ausnahme (s. unten 8. 113 ff.) 
— und gewiß auch für die von Caesar beabsichtigte Zu- 
sammenfassung des us civile in Aussicht genommen war, 
ruft die Tab. Her. den Eindruck hervor, daß ihre lose an- 
gereihten, recht weit auseinanderliegende Einzelfragen ohne 
einheitlichen Grundplan behandelnden Bestandteile — ur- 
sprünglich jeder einzeln zur gesonderten Vorlage an das 
Volk bestimmt — mehr oder weniger durch Zufall sich zu- 
sammengefunden haben, wenn auch die gemeinsame Be- 
 ziehung auf innere Angelegenheiten Roms und der Bürger- 
städte ein lockeres Band um das Ganze schlingt. Zu diesem 
Fehlen eines vorgefaßten Plans in der Zusammenstellung 
des Ganzen und zu dem Umstand, daß seine Einzelbestand- 
teile zur ordnungsmäßigen Rogation vorbereitet waren und 
dann doch nicht dazu gelangten, kommt noch etwas Weiteres 
hinzu, die hochgradige stilistische und sachliche Unfertig- 
keit und Unausgeglichenheit der einzelnen Abschnitte. Längst 
ist erkannt, daß die wohl einzig dastehende Eigenart des 
Gesetzes von Heraclea nur aus außergewöhnlichen Umständen 
seiner Entstehung begriffen werden kann!); diese befriedi- 
gend aufzuklären, geben uns gerade die eben genannten 
Mängel eine geeignete Handhabe, und ihnen müssen wir 
nunmehr unser Augenmerk zuwenden. 


III. Die Unfertigkeit des Textes der Tafel von Heraclea. 


In der Abhandlung „Die Gemeindeordonnanzen der 
Tafel von Heraclea* (Sitzungsber. Heidelberg 1916) hat 
OÖ. Gradenwitz eine Reihe von Beobachtungen über die 
mangelnde Vollendung des III. Abschnitts unseres Gesetzes 
niedergelegt. Sie sind hier um so wertvoller, als der Ver- 
fasser seine eindringende Untersuchung, die den geschärften 
Blick und die verfeinerte Methode des den Interpolationen 
nachspürenden Digestenforschers verrät, mit ganz andern 
Zielen geführt hat, als ich sie verfolge; ihm war es haupt- 
sächlich um den Nachweis zu tun, daß die Gemeindevor- 
schriften mittels Überarbeitung aus verschiedenen ältern 


!) Vgl. O. Hirschfeld, Philol. XXIX (1870) 95. 
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Satzungen und Einzelbestandteilen erwachsen sind, und die 
Feststellung der Unfertigkeit und Unausgeglichenheit war 


ihm Mittel zu diesem Zweck, während ich sie zur Aufhel-- 


lung der besonderen äußern Umstände, unter- welchen die 
in der Tafel von Heraclea erhaltene _Rechtsaufzeichnung zu 
einem vollgültigen Gesetz werden konnte, zu verwerten be- 
ebsichtige. Gradenwitz 43 faßt seine Ergebnisse mit den 
Worten zusammen: „Was uns vorliegt, unausgeglichen und 
mit barbarischen Schnitzern behaftet, ist Kopie nicht einer 
Tafel in Rom!), sondern eines Konzeptes im Archiv: und 
zwar eines Konzeptes, das noch entfernt nicht reif war, ins 
Reine geschrieben zu werden: eben darum offenbart die 
Tafel die Urbestandteile klarer, als ein ausgeglichenes 
Imprimatur-Konzept es vermocht hätte“ usw. Es wird unsere 
Aufgabe sein, nicht bloß zu Gradenwitz' Ergebnissen hin- 
sichtlich des III. Abschnitts Stellung zu nehmen, sondern 
auch die von ihm nicht behandelten Teile die Inschrift auf 
gewisse Merkmale textlicher oder sachlicher Unfertigkeit 
hin zu prüfen. Dabei sind selbstverständlich von vornherein 
auszuschließen die zahlreichen Fehler, welche teils aus 
mangelnder Sorgfalt des Erzschneiders, teils aus Versehen, 
Flüchtigkeiten oder Unleserlichkeiten seiner unmittelbaren 
Vorlage sich ergaben.?) Immerhin lassen auch Verstöße 
dieser Art, wenn sie in so großer Zahl wie hier vor- 
kommen und mit andern, sicher auf die Urschrift selbst 
zurückgehenden Mängeln zusammentreffen, auf einen mit 
vielen Fehlern behafteten Zustand der letzteren schließen. 

Von dem Erhaltenen macht jedenfalls der erste Ab- 
schnitt (1—19) über die den stadtrömischen Behörden 
zu erstattenden professiones (oben 8. 58ff.) am meisten den 


!) Zu dieser Annahme soll unten S.108f. Stellung genommen 
werden. u 

!) Über diese Fehler, die aus den kritischen Anmerkungen im 
CIL I? p. 486, bei Dessau und Bruns sich leicht ersehen lassen, 
handelt eingehender H. A. Seidel (oben 8. 80 A. 1) 9ff., besonders 
12; zu den hier behandelten Ausfällen von Worten und Satzgliedern 
°. auch Mitteis 174; oben 8. 57 A.2. — Einige allgemeine Be- 
merkungen über diese Gattung von Fehlern in den auf Bronze er- 
haltenen Gesetzen bei O. Gradenwitz, Sitzungsber. Heidelberg VI 
(1915), 9, Abh., 6£. 
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Eindruck zweckmäßigen Aufbaus und geschlossener Voll- 
endung; freilich ist es nur der Schluß einer Satzung, deren 
wichtigate_Bestimmungen verloren sind. Absatz I und II 
regeln die Vertretung desjenigen, für den das Gesetz eine 
professio vorschreibt, An-Fall der Abwesenheit und der Un- 
mündigkeit, III und IV jene des. die professio entgegen- 
nehmenden Obermagistrats im Verhinderungsfall, V behan- 
delt die Aufzeichnung und öffentliche Aufstellung der Pro- 
fessiones, schließlich VI das Verbot an den die Getreide- 
verteilung leitenden Magistrat, einen solchen öffentlich ver- 
zeichneten professus bei den Spenden zu berücksichtigen. 
So weit scheint alles in Ordnung; nimmt man aber die Einzel- 
heiten unter die Lupe, so ergeben sich mancherlei Anstöße. 

In Abs. I 4—6 wird in einem Atem gesagt: quem h(ac) 
I(ege) ad co(n)s(ulem) profiterei oportebit, sei is pup(illus) 
seive ea pu(pilla) erit: der Unmündige ist also selbst zur 
professio verpflichtet — und gleich darauf: utei..... eum 
eamve, sei puplillus) pu(pilla)ve non es(se)t, h(ac) Wege) pro- 
fiterei oportereti: er ist doch nicht verpflichtet, weil er un- 
mündig ist. Diese mit der sonst so folgerichtigen Ausdrucks- 
weise römischer Gesetze kaum vereinbare Unstimmigkeit 
wäre beseitigt, wenn der einleitende Nebensatz vielmehr so 
lautete: quem h(ac) Wege) ad cos. profiterei oporteret, sei 
is pup(illus) sewe ea pu(pilla) non esset, is qui eius usw. — 
Gegenüber der knapperen Fassung des Abs. III 7—9 wird 
in IV 10— 12 der Vertretung durch den ir(ibunus) pl(ebei) 
ein besonderer umständlicher Satz gewidmet. Es hätte ge- 
nügt, im Abs. III hinter 8 pr(aelorem), quei inter peregrinos 
ius deicet' die wenigen Worte einzuschieben: auf, sei is 
Romae non erit, ad tr(ibunum) pl(ebei). Möglicherweise 
liegt also in IV ein weitläufig geratener Nachtrag vor, den 
eine sorgfältige Schlußredaktion durch Einbeziehung in III 
beseitigt hätte. — In Abs. VI 17—19 wird der Leiter der 
Getreideverteilung, der einem »professus Getreide zukommen 
läßt, mit Strafe belegt, nicht aber — worauf schon Legras 
35 hinweist — der die Spende erschleichende professus. 
Auf jeden Fall liegt auch hier ein Mangel vor, der bei einer 
endgültigen Redaktion doch wohl behoben worden wäre 
(vgl. oben 8, 67 A. 2). 
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Einzelheiten.!) 3 oportebit: Fehler des Erzstechers, bzw. 
seiner unmittelbaren Vorlage oder des stadtrömischen Kon- 
zeptes? — 14f.: man setzt nach dem zweiten referunda noch- 
mals curalo ein, wie es die Straffheit der Gesetzessprache 
zu fordern scheint, verbessert aber damit vielleicht nicht 
einen Wortausfall, der auf Rechnung des Abschreibers oder 
Erzschneiders geht, sondern einen Mangel, der schon in dem 
nicht endgültig abgeschlossenen Entwurf vorkam. — Dagegen 
ist 15 ın Zabulam in album und ebenso 17f. in fabula in 
albo nicht etwa irrtümlich stehengebliebene Doppelfassung, 
in der Zabula wegen des vorangehenden fabulas publicas und 
nochmals tabulas (14) durch album ersetzt werden sollte. 
Schon ältere Erklärer, wie Marezoll ?), wiesen auf die Lex 
Acilia repetundarum (CIL I? 583; Bruns ? p. 59ff. n. 10) 
2. 14 hin: in tabula, in albo atramento script(o)s. 


Das zweite große Hauptstück unseres Textes 
(20—82), welches Polizeivorschriften für die Hauptstadt gibt, 
zerfällt in drei Unterabschnitte, a. Straßen- und Wegeerhal- 
- tung (20—55), b. Fahrordnung (56.-67), ce. Benutzung öffent- 
licher Plätze und Bauten (68—82). Der Schluß eines jeden 
wird auch durch den Hinweis auf Ausnahmefälle mit e(tus) 
h(ac) I(ege) n(ihil) r(ogatur) bezeichnet. Während die Ge- 
dankenfolge in b und c ohne Anstöße abläuft, trifft dies für 
& nicht zu. Von seinen sieben Absätzen (im folgenden als 
I—VIU bezeichnet) spricht I (20 — 23) die Verpflichtung 
der privaten Gebäudebesitzer zur Erhaltung des an ihr 
Grundstück angrenzenden Straßenstücks aus und betraut die 
Adilen mit der Überwachung. II (24-28) ordnet die Tei- 
lung des Gebiets der Stadt Rom in vier Bezirke an, in 
denen die Straßenpflege je einem der vier Ädilen zufallen 
soll, eine Bestimmung, die in I vorausgesetzt wird, also 
vorangehen sollte. In III (29— 31) wird ein Sonderfall (In- 


1) Die Annahme von Elmore, a.a.O. (oben S.59 A.1) 125£., 
daß in 1 vor quem ein quod irrtümlich ausgefallen sei, ist nicht bloß 
unnötig, sondern geradezu sinnstörend; quem ist Relativ und bezieht 
sich auf das nächstfolgende is; ganz ähnlich 4 quem ..... profiterei 
oportebit, sei is... Gegen Elmore auch Reid 207f. 

2) Fragment. legis Rom. in aversa tab. Her. parte (1816) 72, 
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staudhaltung eines Straßenstücks zwischen einem öffentlichen 
Grundstück und einem Privathaus) geregelt; aber die den 
Hauptfall in I weiterführenden und auch in III vorausge- 
setzten Bestimmungen darüber, daß der Ädil bei Versagen 
des Anrainers die Instandhaltung öffentlich verdingen soll, 
haben ihre Stelle erst in IV (32—45) gefunden, anstatt sich 
unmittelbar an I anzuschließen. In V (46—49) wird der in 
III behandelte Fall wieder aufgenommen und die öffentliche 
Verdingung eines auf Staatskosten zu erhaltenden Straßen- 
stücks näher festgesetzt. Nach VI (50 — 52) sollen gewisse 
ältere Vorschriften durch das vorliegende Gesetz nicht berührt 
werden. Obgleich dies klärlich ans Ende gehörte, folgt 
doch noch nachtragsweise in VII 53ff. die Verpflichtung des 
Anrainers zur Pflasterung des an sein Gebäude anstoßenden 
Teils eines Fußweges (semita). So sind die einzelnen „Pa- 
ragraphen“ in wunderlicher Weise untereinander gewirtt, 
vermutlich in der Folge, wie sie dem Konzipienten in die 
Feder gekommen waren, und sollten erst durch die ab- 
schließende Redaktion, die dann nicht stattfand, in eine 
sachgemäßere Reihenfolge gebracht werden; diese wäre 
wahrscheinlich folgende gewesen: I, I, IV, III, V, VII, VI. 
Auch Lücken sind vorhanden; so vermißt man eine Vor- 
schrift für den Fall, daß das instand zu haltende Straßen- 
stück beiderseits von staatlichen Grundstücken begrenzt 
wird (vgl. 29), oder daß der Anrainer der Pflicht der Pfla- 
sterung der semita nicht nachkommt. So scheint die Kon- 
zeption von a in den Anfängen stecken geblieben, worauf auch 
die gerade hier so zahlreichen Verstöße in Einzelheiten 
(s. u.) hinweisen. — Weniger Gewicht möchte ich darauf 
legen, daß in b und c weder eine Aufsichtsbehörde noch 
ein Strafsatz angegeben wird; hier könnten ältere Gesetze 
über die Zuständigkeit der Ädilen, bzw. deren Edikt mit Straf- 
drohungen ergänzend eingetreten sein. 

An Einzelheiten, die für die Unfertigkeit kennzeichnend 
sind, hebe ich zunächst hervor die verschiedene Bezeichnung 
des örtlichen Geltungsbereichs der Vorschriften in a, c einer- 
seits, b andererseits. Denn in a 20. 26. c 68. 70. 77 ist — 
mit geringfügigen Abweichungen — stets die Rede von der 
urbs Roma propiusve urbem Romam passus mille (wozu in 
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20 noch hinzutritt ubei comtinente habitabitur); dem kommt 
der Ausdruck in b 64 am nächsten, während 67 und noch 
stärker 56 abweichen. Wie immer man diese Unaus- 
geglichenheit erklären mag, sie: ist bezeichnend für den 
Mangel einer abschließenden Überarbeitung. — 21 Zueatur 
statt des durch den Gesetzesstil geforderten iueio,. welches 
Mommsen einsetzt, kann sehr wohl Entgleisung des Kon- 
zepts, nicht erst Versehen des Erzschneiders sein. — Zu 
21f. quorum ante aedificium s. u. bei 32ff. — 26 vias... 
reficiundas sternendas curet eiusque rei procurationem habeat: 
überflüssige Tautologie; vielleicht schwebte dem Verfasser 
ein sachgemäßerer Ausdruck vor, wie er 51 steht: vias... 
purgandas curent eiusque rei potestatem habeant. Im fol- 
genden 27/8 wird obige Wendung mit nicht genauer Ent- 
sprechung wieder aufgenommen: viarum reficiendarum tuem- 
darum (so; statt — wie oben — sternendarum) procuratio 
esto. — 32f.: auf quemgquomque (Sing.) verweist das Demon- 
strativum eorum (Plur.) zurück, vgl. 85f. eorum que(m)...... 
recilandos curalo, 151f. ei, queiquomque ... agelt), finem... 
faciant: sprachlich ist diese Sinneskonstruktion jedenfalls 
nicht zu beanstanden. Aber weiterhin zeigt der ganze Ab- 
satz (32—45) wilde Schwankungen in der Ein- und Mehr- 
zahl hinsichtlich der Hauseigentümer: zuerst Singular 32f. 
quei eorum .... non Luebilur; dann Plural (vgl. schon 21f.) 
35 quorum ante aedificium (zweimal); dann Singular und 
Plural 38 eum eos((gq))ve, quorum ante aedificium mit nachfol- 
gendem referundum (statt referundos) curato; 40f. eum eosve; 
schließlich wieder Singular 41 is ques adiributus erit, woran 
im folgenden festgehalten wird. Die hier, wie schon in 
22 stehengebliebene Einzahl aedificium sowie das eben an- 
geführte referundum scheinen darauf hinzuweisen, daß ur- 
sprünglich durchweg der Singular stand, also z. B. 21f. und 35 
quoius ante aedıficium usw.; als dann im Entwurf der Plu- 
ral teils an die Stelle des Singulars, teils neben ihn trat, 
wurde an jenen Stellen aus Versehen nicht geändert. 
4If. utei eam viam ... . tueatur: als Subjekt kann mit Mommsen 
ergänzt werden :s qui redemerit oder vielleicht ausführ- 
licher is qui eam viam tuendam redemerit (vgl. 40) oder ganz 
kurz redemptor (vgl. 49); es fragt sich, ob diese Auslassung 
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staudhaltung eines Straßenstücks zwischen einem öffentlichen 
Grundstück und einem Privathaus) geregelt; aber die den 
Hauptfall in I weiterführenden und auch in III vorausge- 
setzten Bestimmungen darüber, daß der Ädil bei Versagen 
des Anrainers die Instandhaltung öffentlich verdingen soll, 
haben ihre Stelle erst in IV (32—45) gefunden, anstatt sich 
unmittelbar an I anzuschließen. In V (46—49) wird der in 
III behandelte Fall wieder aufgenommen und die öffentliche 
Verdingung eines auf Staatskosten zu erhaltenden Straßen- 
stücks näher festgesetzt. Nach VI (50 — 52) sollen gewisse 
ältere Vorschriften durch das vorliegende Gesetz nicht berührt 
werden. Obgleich dies klärlich ans Ende gehörte, folgt 
doch noch nachtragsweise in VII 53ff. die Verpflichtung des 
Anrainers zur Pflasterung des an sein Gebäude anstoßenden 
Teils eines Fußweges (semifa). So sind die einzelnen „Pa- 
ragraphen“ in wunderlicher Weise untereinander gewirrt, 
vermutlich in der Folge, wie sie dem Konzipienten in die 
Feder gekommen waren, und sollten erst durch die ab- 
schließende Redaktion, die dann nicht stattfand, in eine 
sachgemäßere Reihenfolge gebracht werden; diese wäre 
wahrscheinlich folgende gewesen: II, I, IV, III, V, VII, VI. 
Auch Lücken sind vorhanden; so vermißt man eine Vor- 
schrift für den Fall, daß das instand zu haltende Straßen- 
stück beiderseits von staatlichen Grundstücken begrenzt 
wird (vgl. 29), oder daß der Anrainer der Pflicht der Pfla- 
sterung der semita nicht nachkommt. So scheint die Kon- 
zeption von a in den Anfängen stecken geblieben, worauf auch 
die gerade hier so zahlreichen Verstöße in Einzelheiten 
(s. u.) hinweisen. — Weniger Gewicht möchte ich darauf 
legen, daß in b und c weder eine Aufsichtsbehörde noch 
ein Strafsatz angegeben wird; hier könnten ältere Gesetze 
über die Zuständigkeit der Ädilen, bzw. deren Edikt mit Straf- 
drohungen ergänzend ee Bein. 

An Einzelheiten, die für die Unfertigkeit kennzeichnend 
sind, hebe ich zunächst hervor die verschiedene Bezeichnung 
des örtlichen Geltungsbereichs der Vorschriften in a, c einer- 
seits, b andererseits. Denn in a 20. 26. c 68. 70. 77 ist — 
mit geringfügigen Abweichungen — stets die Rede von der 
urbs Roma propiusve urbem Romam passus mille (wozu in 
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20 noch hinzutritt ubei continente habitabitur); dem kommt 
der Ausdruck in b 64 am nächsten, während 67 und noch 
stärker 56 abweichen. Wie immer man diese Unaus- 
geglichenheit erklären mag, sie ist bezeichnend für den 
Mangel einer abschließenden Überarbeitung. — 21 tueatur 
statt des durch den Gesetzesstil geforderten fueto,. welches 
Mommsen einsetzt, kann sehr wohl Entgleisung des Kon- 
zepte, nicht erst Versehen des Erzschneiders sein. — Zu 
21f. quorum ante aedıficium s. u. bei 32ff. — 26 vias... 
reficiundas sternendas curel eiusque rei procurationem habeat: 
überflüssige Tautologie; vielleicht schwebte dem Verfasser 
ein sachgemäßerer Ausdruck vor, wie er 51 steht: vias... 
purgandas curent eiusque rei potestatem habeant. Im fol- 
genden 27/8 wird obige Wendung mit nicht genauer Ent- 
sprechung wieder aufgenommen: viarum reficiendarum tuem- 
darum (so; statt — wie oben — sternendarum) procuratio 
esto. — 32f.: auf quemguomque (Sing.) verweist das Demon- 
stratirum eorum (Plur.) zurück, vgl. 85f. eorum que(m)...... 
recilandos curalo, 151f. er, queigquomque ... age(t), finem... 
facuunt: sprachlich ist diese Sinneskonstruktion jedenfalls 
nicht zu beanstanden. Aber weiterhin zeigt der ganze Ab- 
satz (32—45) wilde Schwankungen in der Ein- und Mehr- 
zahl hinsichtlich der Hauseigentümer: zuerst Singular 32f. 
quei eorum .... non tuebitur; dann Plural (vgl. schon 21 f.) 
35 quorum ante aedificcum (zweimal); dann Singular und 
Plural 38 eum eos((g))ve, guorum ante aedificium mit nachfol- 
gendem referundum (statt referundos) curalo; 40f. eum eosve; 
schließlich wieder Singular 41 is quei adtributus erit, woran 
im folgenden festgehalten wird. Die hier, wie schon in 
22 stehengebliebene Einzahl aedificium sowie das eben an- 
geführte referundum scheinen darauf hinzuweisen, daß ur- 
sprünglich durchweg der Singular stand, also z. B. 21f. und 35 
quoius ante aedificium usw.; als dann im Entwurf der Plu- 
ral teils an die Stelle des Singulars, teils neben ihn trat, 
wurde an jenen Stellen aus Versehen nicht geändert. — 
AT. ulei eam viam .. . tueatur: als Subjekt kann mit Mommsen 
ergänzt werden is qui redemerit oder vielleicht ausführ- 
licher is qui eam viam tuendam redemerit (vgl. 40) oder ganz 
kurz redemptor (vgl. 49); es fragt sich, ob diese Auslassung 
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nicht auch schon auf Rechnung der Urschrift zu setzen ist. 
— 50f. DIvir(ei) vieis extra propiusve urbem Rom(am) pas- 
sus (M) purgandeis (umschreibend auch in 69 erwähnt): 
vgl. Cassius Dio LIV 26, 7: ol övVo oi as EEw ToDÜ teiyovs 
6dodbs Eyyewıldusvoı. Der sonderbare Ausdruck der Tab. 
Her. veranlaßte Mommsen (CIL I! p. 94 = Ges. Schriften 
I 114£.) zu der Vermutung, daß diesen Zweimännern die 
Straßenpflege in Italien außerhalb Roms und seines Weich- 
bilds obgelegen habe: “curant vias extra urbem extrave (eam 
territorii partem quae) propius urbem Romam passus M (est). 
Später hat er StR II® 604 (mit A. 1) diese Ansicht mit 
Recht durch die andere ersetzt, daß die Duoviri vielmehr 
für die Reinigung der Straßen im Weichbild Roms außer- 
halb der Stadtmauern bis zum ersten Meilenstein bestellt 
waren, „obwohl die dabei anzunehmende pleonastische Häu- 
fung von extra propiusve immer seltsam bleibt“. Letztere 
für ihn mit Recht anstößige Ausdrucksweise erklärt sich 
einfach als stehengebliebene Doppelfassung; im Anschluß an 
die häufiger wiederkehrende Wendung ?n urbe Roma pro- 
piusve urbem Romam passus M (vgl. dazu auch die Um- 
schreibung 69) hatte der Konzipient zunächst propius, dann 
aber darüber oder am Rande, ohne propius zu streichen, 
die Präposition extra, die wahrscheinlich im richtigen Amts- 
titel stand, eingesetzt. — 53f: quoius ante aedificium semita 
in loco erit, is eam semitam eo aedificio perpetuo laptdibus 
perpetueis integreis continentem constratam recte habeto: schon 
die älteren Ausleger mühten sich vergeblich um die Er- 
klärung von ir loco; der Hauptsatz mit seiner merkwürdigen 
Wortfolge ist, so wie er dasteht, vollends unverständlich. 
Die Seltsamkeit erklärt sich auch hier aus einer irrtümlich 
stehengelassenen Doppelfassung. Ursprünglich hatte der 
Satz gelautet: quoius senila in loco erit, is eam semilam perpetuo 
lapidibus perpetueis integreis constratam recte habeto. Diese 
Fassung verpflichtete den Privaten nur zur Pflasterung des 
über sein eigenes Grundstück gehenden Fußsteigs!); um nun 
eine darüber hinausgehende Verpflichtung nach Art der bei 
den viae publicae normierten zu schaffen, wurde als Ersatz 
für ?n loco vom Redaktor ante aedificiwum (vgl. 22. 29. 32. 


) Vgl. Mommsen, CIL l?p. 486 zu Z. 53. 
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85. 38. 39) gewählt und über die Zeile oder an den Rand 
geschrieben; durch letzteres veranlaßt kam zu eam semitam 
als Zusatz hinzu eo (wohl zu verbessern ei) aedificio continen- 
tem. Die kritiklose Einfügung in den ursprünglichen Text, 
ohne daß das in diesem zu Ersetzende gestrichen wurde, 
hat jenen üblen Wirrwarr angerichtet. — 

Abschnitt b 60f. quurum rerum caussa plostra .. 
cerleis de causeis agere ducere licebit (womit auf 62—65 
voraus verwiesen wird): der Ausdruck ist im hohen Grad 
verwahrlost. Dasselbe gilt von 62ff., wo die voraufgeschick- 
ten Relative guibus diebus . . . quaeque plostra . . . quasque 
plostra im nachfolgenden Hauptsatz durch die gar nicht dazu 
stimmenden Demonstrativ- Verbindungen earum rerum causa 
eisqgue diebus wieder aufgenommen werden. Auch solche 
Inkonzinnitäten weisen deutlich auf den Mangel der letzten 
Feile. 

Im Abschnitt c 68 ff. ist schon von Marezoll, Fragment. legis 
Rom. in aversa tabulae Her. parte (1816) 40 f. die “mira incon- 
stantia’ hervorgehoben, daß loca zwar stets im Plural, dagegen 
das damit verbundene porticus bald im Plural (68 Anf., 70. 72), 
bald im Singular (68 Ende, 71) steht. — 73ff. ist der 
Parallelismus "nicht streng durchgeführt; dem fruendeis 
tuendeissve und fruenda tuendave (74) entspricht allerdings 
in 74f. der zweigliedrige ut-Satz: ut utei frui liceat [aut 
ulei ea ab eis custodiantur, doch wird im weiteren Verlauf 
75 (utantur fruantur), 76 (utei fruei licebit) das zweite Glied 
(wei... custodiantur) fallen gelassen. — Ähnlich 82, wo 
im Vordersatz habitandei utendei, im Nachsatz bloß ulantur 
steht, Man beachte hier ferner ab cens(ore) ohne Zusatz, 
während in 73 genauer censor aliusve quis mag(istratus) steht 
(ebenso 143f. 153; vgl. 8. 55). — 

Schlußergebnis für das zweite Hauptstück: der Arche- 
typus, auf den — wohl durch das Mittel einer Abschrift — 
unsere Bronze zurückgeht, bot einen inhaltlich und sprach- 
lich noch unfertigen, unausgeglichenen Text in einer flüch- 
tigen, sehr verbesserungsbedürftigen Niederschrift. Die Reihen- 
folge der einzelnen Absätze war noch nicht endgültig fest- 
gestellt, manche kaum zu entbehrenden Bestimmungen noch 

gar nicht entworfen (oben $. 90 zu a); häufig sind sprach- 
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liche Mißgriffe und Nachlässigkeiten (26. 47. 60), beson- 
ders Abweichungen vom strengen Gesetzesstil, so Gebrauch 
eines unpassenden Modus (21), Schwanken zwischen Ein- und 
Mehrzahl (32ff. 68ff.), Inkonzinnität zwischen Relativen und 
Demonstrativen (62ff.), Wechsel im Ausdruck, wo eine sich 
gleichbleibende Formel erwartet wird (vgl. zu 20 usw.), 
mangelhafte Durchführung des Parallelismus der Glieder 
(73ff. 82). Für das Äußere der Niederschrift sind kenn- 
zeichnend die nur teilweise durchgeführten Verbesserungen 
und Änderungen (21f. 32ff.), stehengelassene Doppel- 
fassungen (50f. 53f.),, mit dem ursprünglichen Text noch 
nicht verbundene Zusätze (53f.); manches war also über den 
Zeilen oder am Rand eingetragen. Schwerlich würde eine 
abschließende Redaktion alle die aufgezeigten Mängel als 
solche erkannt und beseitigt haben, sicherlich aber die Mehr- 
zahl davon. Auch hier liegt uns die Wiedergabe eines Ent- 
wurfs vor, der — um Gradenwitz’ oben (8. 87) angeführte 
Worte auch hier anzuwenden -- „noch entfernt nicht reif 
war, ins Reine geschrieben zu werden“. 


Von dem dritten Hauptstück, den Gemeindevor- 

schriften, sei eine kurze Inhaltsübersicht !), nach den Absätzen 
gegliedert, vorangeschickt. 

I (83—88). Die Wahl in den Gemeinderat kann nur 

insoweit erfolgen, als Stellen frei sind. 

II (89—97). Wer noch nicht 30 Jahre zählt, ist von 
den Gemeindeämtern ausgeschlossen, außer wenn er eine 
bestimmte Anzahl von Dienstjahren im Heer vollstreckt hat 
oder vom Heeresdienst befreit ist. Wer das Gewerbe eines 
praeco oder Leichenbestatters ausübt (nicht: wer es ausge- 
übt hat), ist von den Ämtern und vom Gemeinderat aus- 
geschlossen. Zuwiderhandelnde trifft Geldstrafe. 

Ill (98-107). Den Magistraten der Gemeinden ist es 
untersagt, die nach II (zeitweilig) Unfähigen zu den Ämtern 
zuzulassen oder in den Gemeinderat aufzunehmen und darin 
abstimmen zu lassen, widrigenfalls auch ihnen Geldstrafe 
droht. 


!) Eine solche auch bei Gradenwitz5$. 
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IV (108-125). Die Rechtsgründe, welche für die Zu- 
gehörigkeit zum Gemeinderate (dauernd) unfähig machen, 
werden aufgezählt; wenn ein solcher Unwürdiger trotzdem 
sich als Ratsherr betätigt, ist er mit Geldstrafe zu be- 
legen. 

V (126—134). Den Magistraten ist es untersagt, die 
zufolge IV (dauernd) Unfähigen in den Rat zu laden, dort 
zu befragen oder auch nur zu dulden, sie bei den Beamten- 
wahlen zu berücksichtigen und bei Spielen auf den Rats- 
plätzen, bei öffentlichen Mahlzeiten als Teilnehmer zu dulden. 

VI (135—141). Den rach IV Unfähigen ist es unter- 
sagt, sich um ein Gemeindeamt zu bewerben oder es zu 
führen, bei Spielen oder Gastmälern die Ratsvorrechte sich 
anzumaßen und, wenn einer trotzdem zu einem Gemeinde- 
amt gewählt wird, dieses anzunehmen.!) Ungehorsame trifft 
Geldstrafe. — 

VII (142—156). Wenn ein Census in der Stadt Rom 
stattfindet, soll auch in den Gemeinden der Obermagistrat 
einen solchen gemäß den in Rom kundgemachten Vor- 
schriften abhalten und die Aufzeichnungen darüber an die 
Census- Behörde in Rom einsenden. 

VIII (157. 158). Wer mehrfachen Wohnsitz hat und 
sich in Rom schätzen läßt, braucht sich nicht dem Census 
in einer Gemeinde zu unterziehen.?) 

In seiner ergebnisreichen Untersuchung hat O. Graden- 
witz sich mit Erfolg bemüht, den Text dieses Hauptstücks 
in seine Urbestandteile aufzulösen, d.h. in den einzelnen 
Absätzen die Nachwirkung älterer Vorlagen nachzuweisen, 
deren Spuren eben infolge des Mangels einer durchgreifen- 
den letzten Überarbeitung besonders klar hervortreten. 
Für alle Einzelheiten, die seine Quellenanalyse zutage för- 
derte, muß ich auf Gradenwitz selbst, namentlich seine Zu- 
sammenfassung (42ff.) verweisen und mich hier darauf be- 
schränken, jene seiner Beobachtungen, die sich auf die 


") Schon die Inhaltsangabe läßt erkennen, daß die sachlich rich- 
tige Abfolge hier nicht eingehalten ist. S. unten S. 104f. 

”) Die meist diesem Abschnitt als IX zugerechnete Bestimmung 
159-163 halte ich für ein selbständiges Gesetz für einen Einzelfall 
(munieipium Fundi); darüber oben 8. 68 ff. 
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Unfertigkeit des Textes beziehen, soweit überhaupt nötig, 
zu überprüfen und durch neue zu ergänzen. 

Zunächst muß ich allerdings auf eine Vorfrage eingehen. 
Bei der Aufzählung der Gemeindearten, für die die Vor- 
schriften gelten sollen, tritt in den Absätzen I, IV, V, VI 
eine “fünfstellige’ Reihe auf: municipium, colonia, praefectura, 
forum, conciliabulum, dagegen in U, III, VII, VIII eine 
“dreistellige’, in der bloß die drei ersten Bezeichnungen ent- 
halten sind. Nach Gradenwitz 4ff. (vgl. 43 zu 1)!) ist ein 
wesentlicher Unterschied beider Gruppen darin gelegen, 
daß die erste Vorschriften brachte, die zunächst im Interesse 
der Gemeinden lagen und wohl schon zum eisernen Bestand 
der einzelnen Stadtrechte gehörten, die zweite aber neue 
Anordnungen im Reichsinteresse (VII, VIII über den Cen- 
sus, II, III über einen auf Heeresdienst sich gründenden 
Vorzug). Dadurch nun, daß die zweite Gruppe im Kabinett 
des Machthabers besonders überarbeitet, bzw. neu entworfen 
worden sei, habe sich zufällig jene Verschiedenheit in der 
Aufzählung der Gemeindearten eingestellt. Mir scheint diese 
scharfsinnige Erklärung doch einen recht verwickelten Ent- 
stehungsvorgang vorauszusetzen; auch ist darauf hinzuweisen, 
daß die fünfstellige Reihe schon in einem ältern Gesetz 
Caesars (vom J. 59 v. Chr.) auftrat (oben 9. 52) und somit 
nicht erst von dem Verfasser oder dem Redaktor des Ent- 
wurfs neu gefunden werden mußte. Andererseits hatte in 
IV, also im Bereich der fünfstelligen Reihe, der Verfasser 
einmal (124) zuerst, wie die Stellung des ve zeigt, die drei- 
stellige Reihe in municipio colonia praefecturave gesetzt und 
dann erst, sich verbessernd, foro conciliabulo hinzugefügt; 
das weist darauf hin, daß ihm erstere — jedenfalls aus II, 
III — ebenso geläufig war und spricht nicht zugunsten von 
Gradenwitz’ Annahme. So möchte ich doch einer andern, ° 
sachlichen Erklärung den Vorzug geben, der übrigens schon 
ältere Forscher vorgearbeitet haben.?) Längst ist erkannt. 


1) S. auch H. Dessau, Herm. LIII (1918) 223, 1. 

») Die von Dirksen, Observ. ad tab. Heracl. partem alteraım 
(1817) 4fl. (neu abgedruckt bei Gradenwitz 45ff.) versuchte Er- 
klärung, daß Fora und Conciliabula deshalb in den von der Magistratur 
handelnden Absätzen fehlen, weil sie keine höhern Magistrate besaßen, 
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daß die Magistrate jener als conciliabula organisierten Ge- 
meindedörfer und der ihnen sehr nahestehenden fora!) nur 
die niedere Verwaltung versahen und keinerlei staatliche 
Hoheitsrechte, insbesondere nicht das der Aushebung und der 
Rechtsprechung, auszuüben befugt waren; daher waren sie 
auch nicht zur Vornahme des Census berechtigt, der auf 
ihrem Gebiet vielleicht von unmittelbar vom römischen Cen- 
sor Beauftragten durchgeführt wurde, und so erklärt sich 
denn auch das Fehlen der /ora und conciliabula in VII und 
VII?) Ferner ist es durchaus nicht ausgeschlossen, daß die 
Forderungen für die Rats- und Ämterfähigkeit, wie sie für 
die Gemeinden vollen Rechts gelten sollten, nicht ohne 
weiteres auf jene unansehnlichen Dorfgemeinden niedern 
Ranges mit ihrer in den Befugnissen beschränkten Magistratur 
und ihrem naturgemäß engen Kreis geeigneter Bewerber er- 
streckt wurden; man kann sich sehr wohl denken, daß in 
ihnen auch junge Männer unter Dreißig und noch berufstätige 
Ausrufer und Leichenbestatter zu den Ratsstellen und Ge- 
meindeämtern, soweit sie ihnen in Gemeinden höherer Ord- 
nung verschlossen waren), Zutritt hatten. So würde man 
das Weglassen der fora und conciliabula — abweichend von 
Gradenwitz — auch in II, III sachlich begreifen können.*) 
Damit entfällt auch die Möglichkeit, die Verschiedenheit in 


lehnt Gradenwitz 5f. unter Hinweis auf den widersprechenden 
Absatz VI mit Recht ab. 


!) Über ihre Verfassung vgl. A.Schulten, RE IV 799£.; VII 68. 

:) Vgl. Mommsen, CIL I? p. 487; J. Beloch, Der ital. Bund 
IW6. 111; O. Karlowa, Röm. Rechtsgesch. I 301; W.Liebenam, 
Städteverw. 461. Etwas anders die Frühern: Savigny 333; Mar- 
quardt, St.- Verw. I? 11,7. Vgl. auch A. Kiene, Der römische Bun- 
desgenossenkrieg (Leipzig 1845) 47. 101. 

®) Zum Dekurionat, soweit es ohne vorheriges Amt vergeben 
wurde, scheinen die jungen Leute unter 30 Jahren auch in den muni- 
Gipia, coloniae und praefecturae Zutritt gehabt zu haben, s. unten 9. 98 
Über die Satzungen der Kaiserzeit, in der das Mindestalter 25 Jahre 
betrug, und die Ausnahmen, die wegen Mangels an Bewerbern damals 
. in Munizipien und Kolonien gemacht wurden, s. Dessau, a.a.O. 

f. 

*) Angedeutet, aber sofort verworfen schon von Marezoll 127; 
als möglich vorgeschlagen von Kiene, a.a.O. 109 (angeführt von 
Gradenwitz 6, 1). Dagegen wieder Reid 230f. 
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der Aufzählung als Merkmal für die Entstehung oder etwa 
für die Unvollendetheit des Textes zu verwerten. — 
| In I 87f. ist eiusve quei confessus erit se senalorem ..... 
licere, wie Gradenwitz 15f. aus der Wortstellung erschloß, 
ganz äußerlich an die vorangehende formelhafte Wendung 
in demortuei damnateive locum aufgeklebt im Hinblick auf 
die Liste in IV. Aber trotz dieses nachträglichen Zusatzes 
ist der Ausdruck nicht erschöpfend; der Ausschluß aus dem 
Rat, durch den Stellen frei wurden, konnte ja nicht allein 
auf Grund strafrechtlicher Verurteilung (vgl. IV 110—112; 
118. 119) oder des eigenen Geständnisses der mangelnden 
Fähigkeit, sondern selbstverständlich auch infolge ander- 
weitiger Feststellung eines Ausschließungsgrundes erfolgen.!) 
Die eng zusammengehörigen und im Aufbau gleich- 
artigen Absätze II und III behandeln zwei Fälle nur vor- 
übergehender Rats- und Ämterunfähigkeit — „die transi- 
torischen Incapacitäten“ nach Mommsens (Ges. SchriftenI 311) 
wuchtigem Ausdruck?) — und schränkten auch diese, wie 
wir eben sahen, auf die Gemeinden höhern Rechts ein. 
Dadurch nehmen sie gegenüber den andern Vorschriften eine 
Sonderstellung ein, die noch weiter verstärkt wird 1) durch 
den meines Erachtens aus dem Zusammenhang notwendig 
sich ergebenden Umstand, daß die weniger als 30 Jahre 
Zählenden — anders als in den Fällen von IV — wohl von 
den in der Regel (vgl. 137) erst in den Rat führenden Ge- 
meindeämtern?), nicht aber von der Aufnahme in den Rat 
als solchen*) ferngehalten sind; 2) durch eine Fristsetzung 
für das Inkrafttreten wenigstens der die Altersgrenze von 
30 Jahren betreffenden Vorschriften, die vor allem in der 
Vergünstigung für die Gedienten eine Neuerung gebracht 
zu haben scheinen, 3) durch Verzicht auf eine ausführliche 
Fassung der Verbote im Gegensatz zu V, VI, die mit Rück- 


1) Zu der Sinneskonstruktion 85f. nei quis eorum que(m) .... recitan- 
dos (statt recitandum) curalo s. oben S.91 zu 2. 32f. 

2) Dazu Gradenwitz 20 mit A. 2. 

») Zum Alter der römischen Munizipalbeamten s. jetzt auch 
Dessau, a.a.0. 221ff. 

*% Z. B. durch Adlektion in eine bestimmte Rangklasse oder 
ohne solche, oder als decuriones pedanei ; vgl. B. Kübler, RE IV 2326. 
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sicht auf den schwerern Charakter der in IV aufgestellten 
Ausschließungsgründe die Verbote viel mehr ins einzelne ent- 
wiekeln.?) 

Näher muß hier die Befristung betrachtet werden: II 89 
post k(alendas) Ianuar(ias) secundas; III 98 post k(alendas) 
Quiln)ei(dles) prim(as). In II erweckt die Stilisierung den 
Eindruck, als ob die Frist nur für die noch nicht 30 Jahre 
Alten, mit denen sie unmittelbar verknüpft ist, gelten würde, 
nicht aber für die Ausrufer und ihre Berufsverwandten, so . 
daß deren Ausschließung sofort mit dem Inkrafttreten des 
Gesetzes eingetreten wäre. Anders in III: hier gilt der 
Subjektsatz 98f. queigquomque . . . post k. Qui(n)ct. prim(as) 
comitia ... habebit mit seiner Fristsetzung sprachlich zweifel- 
lose auch für das in 104 einsetzende Verbot betreffs der 
praecones usw. Aber es kommen noch weitere Schwierig- 
keiten: die Befristung hat offenbar den Sinn, dad — 
wenn wir als Jahr des Gesetzes x ansetzen — die Aus- 
schließung bei den Wahlen erst vom nächsten munizipalen 
Wahltermin, 1. Juli des Jahres x + 1, die bei der Amts- 
übenahme vom zweitnächsten Antrittstag, 1. Januar des 
Jahres x + 2 laufen; das Gesetz, welches — wie längst 
erkannt — in der zweiten Hälfte des betreffenden Jahres (x) 
beschlossen ist oder wenigstens beschlossen werden sollte 
(oben 8. 53), wollte die damals bereits für Jahr x-+ 1 vor- 
genommenen Wahlen nicht umstoßen. Wenn nun die Wahl 
nach III 98 schon vom 1. Juli an untersagt sein soll, so paßt 
es nicht dazu, daß nach dem Wortlaut von II 90 (petito 
neve capito neve gerito) die Amtsbewerbung erst vom nächst- 
folgenden 1. Januar an verboten sein soll. Ferner: wie schon- 
zuvor bemerkt, ist Subjekt des in 104 beginnenden Satzes 
der Vorsitzende der seit nächstem 1. Juli stattfindenden 
Wahlkomitien, somit auch Subjekt für 105—107: neve in 
senatum neve in decurionum conscriptorum numero legilo 
sublegito coptato neve senientiam rogato usw. Psychologisch 
ist dies wohl erklärlich, weil es in der Regel der rang- 


?) Einige der in V, VI berührten Rechte der Dekurionen, die 
den nach IV Ratsunwärdigen ganz abgesprochen werden, waren — in 
der Kaiserzeit wenigstens — den nach II, III Ratsunfähigen doch zu- 
gänglich; s. unten 8, 104 A. 1. 

Tr 
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der Aufzählung als Merkmal für die Entstehung oder etwa 
für die Unvollendetheit des Textes zu verwerten. — 
| In I 87f. ist eiusve quei confessus erit se senatorem . . . 
licere, wie Gradenwitz 15f. aus der Wortstellung erschloß, 
ganz äußerlich an die vorangehende formelhafte Wendung 
in demortuei damnateive locum aufgeklebt im Hinblick auf 
die Liste in IV. Aber trotz dieses nachträglichen Zusatzes 
ist der Ausdruck nicht erschöpfend; der Ausschluß aus dem 
Rat, durch den Stellen frei wurden, konnte ja nicht allein 
auf Grund strafrechtlicher Verurteilung (vgl. IV 110—112; 
118. 119) oder des eigenen Geständnisses der mangelnden 
Fähigkeit, sondern selbstverständlich auch infolge ander- 
weitiger Feststellung eines Ausschließungsgrundes erfolgen.?) 
Die eng zusammengehörigen und im Aufbau gleich- 
artigen Absätze II und III behandeln zwei Fälle nur vor- 
übergehender Rats- und Ämterunfähigkeit — „die transi- 
torischen Incapacitäten“ nach Mommsens (Ges. Schriften1 311) 
wuchtigem Ausdruck?) — und schränkten auch diese, wie 
wir eben sahen, auf die Gemeinden höhern Rechts ein. 
Dadurch nehmen sie gegenüber den andern Vorschriften eine 
Sonderstellung ein, die noch weiter verstärkt wird 1) durch 
den meines Erachtens aus dem Zusammenhang notwendig 
sich ergebenden Umstand, daß die weniger als 30 Jahre 
Zählenden — anders als in den Fällen von IV — wohl von 
den in der Regel (vgl. 137) erst in den Rat führenden Ge- 
meindeämtern®), nicht aber von der Aufnahme in den Rat 
als solchen*) ferngehalten sind; 2) durch eine Fristsetzung 
für das Inkrafttreten wenigstens der die Altersgrenze von 
30 Jahren betreffenden Vorschriften, die vor allem in der 
Vergünstigung für die Gedienten eine Neuerung gebracht 
zu haben scheinen, 3) durch Verzicht auf eine ausführliche 
Fassung der Verbote im Gegensatz zu V, VI, die mit Rück- 


1) Zu der Sinneskonstruktion 85f. nei quis eorum que(m) ... reeitan- 
dos (statt recitandum) curalo s. oben S.91 zu 2. 32f. 

3) Dazu Gradenwitz 20 mit A. 2. 

») Zum Alter der römischen Munizipalbeamten s. jetzt auch 
Dessau, a.a. 0. 221ff. 

* Z. B. durch Adlektion in eine bestimmte Rangklasse oder 
ohne solche, oder als decuriones pedanei ; vgl. B. Kübler, RE IV 2326. 
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sicht auf den schwerern Charakter der in IV aufgestellten 
Ausschließungsgründe die Verbote viel mehr ins einzelne ent- 
wiekeln.!) 

Näher muß hier die Befristung betrachtet werden: II 89 
post k(alendas) Ianuar(ias) secundas; III 98 post k(alendas) 
Quiln)ei(dles) prim(as). In II erweckt die Stilisierung den 
Eindruck, als ob die Frist nur für die noch nicht 30 Jahre 
Alten, mit denen sie unmittelbar verknüpft ist, gelten würde, 
nicht aber für die Ausrufer und ihre Berufsverwandten, so 
daß deren Ausschließung sofort mit dem Inkrafttreten des 
Gesetzes eingetreten wäre. Anders in IH: hier gilt der 
Subjektsatz 98f. queigquomque . .... post k. Qui(n)ct. prim(as) 
comitia ... habebit mit seiner Fristsetzung sprachlich zweifel- 
los auch für das in 104 einsetzende Verbot betreffs der 
praecmes usw. Aber es kommen noch weitere Schwierig- 
keiten: die Befristung hat offenbar den Sinn, dad — 
wenn wir als Jahr des Gesetzes x ansetzen — die Aus- 
schließung bei den Wahlen erst vom nächsten munizipalen 
Wahltermin, 1. Juli des Jahres x + 1, die bei der Amts- 
übenahme vom zweitnächsten Antrittstag, 1. Januar des 
Jahres x + 2 laufen; das Gesetz, welches — wie längst 
erkannt — in der zweiten Hälfte des betreffenden Jahres (x) 
beschlossen ist oder wenigstens beschlossen werden sollte 
(oben 8. 53), wollte die damals bereits für Jahr x -+ 1 vor- 
genommenen Wahlen nicht umstoßen. Wenn nun die Wahl 
nsch III 98 schon vom 1. Juli an untersagt sein soll, so paßt 
es nicht dazu, daß nach dem Wortlaut von II 90 (petito 
neve capito neve gerito) die Amtsbewerbung erst vom nächst- 
folgenden 1. Januar an verboten sein soll. Ferner: wie schon- 
zuvor bemerkt, ist Subjekt des in 104 beginnenden Satzes 
der Vorsitzende der seit nächstem 1. Juli stattfindenden 
Wahlkomitien, somit auch Subjekt für 105-107: neve in 
senatum neve in decurionum conscriplorum numero legito 
suhlegito coptato neve sententiam rogato usw. Peychologisch 
ist dies wohl erklärlich, weil es in der Regel der rang- 


*) Einige der in V, VI berührten Rechte der Dekurionen, die 
den nach IV Ratsunwürdigen ganz abgesprochen werden, waren — in 
der Kaiserzeit wenigstens — den nach II, III Ratsunfähigen doch zu- 
gänglich; s. unten 8, 104 A. 1. 
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höchste Magistrat sein wird, der alle diese Akte vornimmt, 
sachlich aber entschieden ein Mißgriff, da der Vorsitz bei 
den Wahlen einerseits, die Ergänzung des Gemeinderats und 
die Leitung seiner Sitzungen andererseits rechtlich ganz 
verschiedene Tätigkeiten sind. 

Die hier aufgezeigten Schwierigkeiten scheinen mir alle 
nach der einen Richtung zu weisen!), daß die ursprüngliche 
Fassung von II, III noch keine Befristung angab und ledig- 
lich von der Wählbarkeit zu den Ämtern, nicht von der 
Ratsfähigkeit sprach. Ferner erweisen sich durch ganz 
lockere syntaktische Verknüpfung auch die Ausnahmefälle 
betreffenden Bestimmungen über die Anrechnung von se- 
mestria im Heeresdienst und über die vocafio (so) rei meli- 
tarıs als nachträgliche Zusätze. Man erhält also einen 
sachlich unanstößigen Grundtext, wenn folgendes als später 
hinzugekommen ausscheidet: in II 89 post k. Ianuar(ias) 
secundus, 96 neve ibei senalor bis sententiam dicılo, in III 98 
post k. Quiln)ct(des) prim(as), 105f. neve in scnatum bis ferre 
iubeto scliens) d(olo) m(alo); ferner II 92—94 auf bina se- 
mestria bis non oporteat und III 102-104, an welch letzterer 
Stelle als Mehr noch der Zwischensatz 102/3 cum eo guod 
ei legibus pl(ebei)ve sc(iteis) procedere oportebit erscheint. 2) 
Daß letzterer Satz in II (hinter 92 procedere oporteat) durch 
einen Fehler des Erzschneiders weggeblieben ist, wie Gra- 
denwitz 19 vermutet, scheint mir nicht ausgemacht; eben- 
sogut könnte er ein Zusatz zweiten Grades sein, der in der 
Urschrift in III nachgetragen, dagegen an der entsprechen- 
den Stelle von II vergessen war. Das bloßliegende Gefüge 
dieser beiden Absätze offenbart so recht das Fehlen der 
letzten Feile. 

!) Anders Gradenwitz 20f., der vielmehr die Bestimmung über 
die praecones für das spätere Einschiebsel hält. 

2) Die Akkusative maiorem partem sui quoiusque anni und bina 
semestria quae ..... oporteat sind offenbar koordiniert; die Stellung 
des fecerit nach dem ersten läßt den nachhinkenden zweiten als nach- 
träglichen Zusatz erkennen. Den Sinn vom cum eo quod..... opor- 
_ tebit erklärt E. Lommatzsch, CIL I? p.487 (zu Z. 102) durch ander- 
weitige Beispiele; vgl. auch Nipperdey 21,8. Der Satz aut ei vo- 
catio usw. wird ebenfalls durch die lockere Anknüpfung — zu erwar- 


ten wäre aut cus — als Zutat gekennzeichnet. — Zur vocatio (= vaca- 
..; 4) ex foedere » Mommsen, StR III 675, 2. 
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Als einen schweren sachlichen Mangel empfinde ich, 
daß in II, HI für die unter 30 Jahre Alten, die den vom 
Gesetz bezeichneten Heeresdienst hinter sich hatten oder 
davon befreit waren, keine untere Altersgrenze angegeben 
ist. Denn an und für sich bestand immerhin die Möglich- 
keit, daß ein 23 jähriger die geforderten sechs stipendia als 
Fußsoldat, ein 20 jähriger die drei stivendia als Reiter be- 
reits abgeleistet hatte: es kann kaum die Absicht des Ge- 
setzes gewesen sein, solche nicht volljährige Bürger zu den 
Ämtern und zum Rat zuzulassen; selbst in der Kaiserzeit 
wurden im u von den Bewerbern mindestens 25 
Jahre verlangt. !) och unklarer ist die Sache bei den 
vom Dienst Befreiten, worauf schon Nipperdey 18 — meines 
Erachtens mit Recht — hingewiesen hat.2) Hier haben wir 
wohl eine Lücke des Gesetzes zu erkennen, wie sie bei 
einem noch unausgeführten Entwurf nicht befremdlich ist. — 
In 96 quei eorum ex eis, quei s(upra) s(cripli) s(unt) ist eo- 
rum ex eis stehengebliebene Doppelfassung. °) 

Der IV. Absatz zeigt, rein äußerlich betrachtet, in 
seiner scheinbar willkürlich durcheinandergewürfelten Auf- 
zählung der Ratsunwürdigkeitsgründe und ihrer ungleich- 
mäßigen, zum Teil ganz flüchtigen Ausarbeitung ein vom 
stilistischen wie sachlichen Standpunkt gleich trauriges Bild. *) 
Gradenwitz 16ff. hat seine Eigenart mit den noch deutlichen 
Kennzeichen sukzessiver Entstehung bereits gewürdigt und 
zwei Möglichkeiten der Erklärung aufgestellt, von welchen 
die zweite (18f.) mehr einleuchtet; danach hätte sich der 
Verfasser aus den einzelnen im Archiv liegenden Gemeinde- 
 statuten die einschlägigen Rechtssätze zusammengesucht 


ı) Vgl. B. Kübler, RE IV 2328; Liebenam, Städteverw. 235; 
Dessau, a.a. 0. 222. 

?) Allerdings mit unhaltbaren Folgerungen. Gegen ihn Momm- 
sen, StR I® 509, 1 (falsch verstanden von Reid 230 mit A. 1); nach 
diesem wäre die Zurückweisung der durch vacatio befreiten Per- 
sonen wegen unreifen Alters der arbiträren Gewalt des wahlleitenden 
Magistrats überlassen gewesen. 

®) Anders Gradenwitz 19f. 

*; Behr ungünstig urteilt darüber Reid 282f. (vgl. 284f.), der 
bezweifelt, ob wir hier überhaupt eine dem Volke zum Beschluß vor- 
gelegte Arbeit eines rechtskundigen Fachmanns vor uns haben. 
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und zu einen neuen Ganzen zu verarbeiten sich bemüht, 
welches in seinen Einzelheiten und ihrer Anordnung die 
Herkunft aus verschiedenen Vorlagen verrät. Bei dieser 
Art der Entstehung und dem noch unfertigen Zustand kann 
das Fehlen mancher im J. 45 bereits vorhandener infamie- 
render Klagen, welches Legras zugunsten einer frühern zeit- 
lichen Ansetzung ins Treffen führt, nicht weiter wunder- 
nehmen (s. oben 8.51 A.1). 

Während in 117f. beim stadtrömischen tudicium publi- 
cum die Verbannung als Rechtsfolge der Verurteilung und 
die Möglichkeit der ın integrum restitutig beigesetzt ist, fehlt 
beides bei dem 118f. erwähnten iudicium publicum der Mu- 
nizipien, und beide Male ist der Grund wohl ein sachlicher: 
denn die munizipalen Gerichte verhängten nicht Verbannung 
als Strafe, die in inlegrum restitutio aber bezog sich damals 
eben nur auf Verbannte, und zwar solche, die in politischen 
Prozessen, also in tudicia publica zu Rom selbst verurteilt waren 
(oben $S. 51f.). Man kann also nicht mit Gradenwitz 17 (unter 
b) von minder sorgfältiger Abfassung sprechen. — In dem 
vielumstrittenen Satz 122 gueive ob caput cfivis) B(omanei) 
referundum pecuniam praemium aliudve quid cepit ceperit 
(dazu oben 8. 51) ist, wie ich glaube, mit Recht der Aus- 
druck referundum beanstandet; man würde relatum erwarten, 
wie es allein zu praemium ‘Belohnung’ paßt und auch bei 
Sueton Caes. 11 (ob relata civium Romanorum capıla) steht. 
Nach Küblers (410 f.) mir nicht ganz verständlicher Bemer- 
kung erklärt sich referundum durch enge Anlehnung an den 
Wortlaut des sullanischen Mordgesetzes; ich neige dazu, 
darin nichts weiter als einen stilistischen Mißgriff zu erkennen, 
den eine gründliche Überarbeitung ausgemerzt hätte.!) — 
Am Schluß fällt der von Gradenwitz 18 (unter e) als eine 
Crux bezeichnete Satz 123 queive lenocinium faciet mit seinem 
faciet statt des sonst stehenden fecit fecerit auf. Mommsen, 


!) In seiner Erörterung dieser Stelle (p. 79—82) glaubt Hardy 
referundum als Gerundivum, nicht Partic. futuri pass. erklären zu sollen 
und dadurch zu rechtfertigen; mir scheint dies sprachlich anfechtbar. 
Dagegen verteidigt er mit Recht ceperit als eine Vorsorge für die Zu- 
kunft, während Reid 238f. darin einen gedankenlosen Zusatz erkennen 
möchte. 
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Ges. Schriften I 310 betrachtet diesen „Incapacitätsgrund“ 
dem Ausdruck nach als nicht dauernd, d. h. nur der tätige 
leno sei vom Rat ausgeschlossen, und bemerkt dazu (A. 70): 
„Es unterliegt wohl keinem Zweifel, daß auch hier im Ent- 
wurf stand: queive lenocinium fecit fecerit, und nachher, 
wahrscheinlich aus persönlichen Rücksichten, dies geändert 
ward; sehr ungeschickt, denn es war dann nöthig, das leno- 
cinium zu dem praeconium zu stellen.“ Meines Erachtens 
ist die Sache vielmehr so zu erklären: die Ausschließung 
des tätigen leno sollte — vielleicht nachtragsweise — zu- 
nächst mit den anderen Gründen vorübergehender Ratsun- 
fähigkeit in II und III Platz finden, etwa in der Form (vgl. 94. 
104): ques praeconium, dissignationem, libitinam lenociniumve 
faciet; dann aber bemerkte der Redaktor, daß bei Einfügung 
an dieser Stelle der ausübende /eno in den fora und con- 
ciliabula, für die ja II und III nicht gelten (vgl. oben 8. 97), 
in den Rat Zutritt erhalten hätte, und versetzte, um diese 
Unerträglichkeit zu vermeiden, die Bestimmung an den 
Schluß der Liste in IV, vermutlich an den Rand, von wo 
‚sie dann trotz der abstechenden Fassung unverändert in den 
Text kam. — 110 Anf. senten ((tem)) tiam: wieder eine stehen- 
gebliebene Doppelfassung; zu sentemtiam (so die Schrei- 
bung 125 Anf., 127 Anf., 129 Mitte, 131 Ende; dagegen 
senlentiam in 96, 106) war über der Zeile Zen als Richtig- 
stellung der zweiten Silbe vermerkt gewesen. 

Der IV. Abschnitt richtet gleich zu Anfang (108 ff.) das 
Verbot an die Ratsunfähigen selbst, dem Rat anzugehören und 
darin abzustimmen, und schließt (123ff.) mit einer entspre- 
chenden Strafandrohung an sie. In den wieder eng zu- 
ssmmengehörigen Absätzen V und VI setzen sich die Ver- 
bote fort, aber in anderer Folge, als man nach dem in IV 
Vorangehenden und nach der Entsprechung von II, II er- 
warten würde: es schiebt der an die städtischen Beamten 
sich richtende Absatz V sich recht ungeschickt zwischen 
IV und VI ein, welche unmittelbar an die auszuschließenden 
Minderwertigen sich wenden. Nach Gradenwitz 23 „be- 
fremdet in Caput V die Verfügung, daß Ratsunwürdige vom 
Beamten bei den Wahlen nicht auf die Liste gebracht 
werden dürfen: denn die Magistratsunwürdigkeit wird erst 
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in Caput VI ausgesprochen“; auch dies ist eine Folge der 
verkehrten Anlage. Innerhalb VI ist, wie schon die In- 
haltsangabe (oben 9. 95) zeigte, die sachlich und durch den 
Parallelismus mit V geforderte Abfolge gestört; die Aus- 
schließung von den Ratsplätzen bei den Spielen und von den 
öffentlichen Festmahlen (137—139) unterbricht die inhaltlich 
zusammengehörigen Bestimmungen über die Fernehaltung 
der Minderwertigen von den Gemeindeämtern und gehört — 
wie in V — an den Schluß vor die Strafandrohung.!) Zweimal, 
am Ende von IV und von VI, steht gleichlautend die Straf- 
bestimmung für die Ratsunwürdigen; sie brauchte nur einmal 
— am Schluß von VI — zu stehen, wenn IV und VI sachge- 
mäß unmittelbar aufeinander folgten. Dagegen fehlt bemer- 
kenswerterweise eine Strafandrohung für den Magistrat am 
Ende von V, was um so mehr überrascht, als eine solche in 
dem viel leichtern Fall von III 107 nicht mangelt. Mit 
Recht macht Gradenwitz 21f. zur Erklärung geltend, daß 
die ältern Ordnungen für die Einzelgemeinden, deren starken 
Einfluß auf V, VI er nachweist, den Beamten in solchen 
Fällen schonten und bloß den Privatmann mit Strafe be- 
legten im Gegensatz zu der in III vorliegenden neuen An- 
schauung: aber ebenso sicher ist es, daß eine abschließende 
Überarbeitung die Strafe entweder am Ende von III be- 
seitigen oder aber am Schluß von V hätte hinzufügen müssen. — 
Schließlich noch ein weiterer großer Mangel: wenn wir zurück- 
blicken, entspricht dem Verbot in II 96 neve ibei senator neve 
d. neve c. esto an der gleichlaufenden Stelle in III 105f. neve 
in senalum neve in decurionum conscriptorum numero legito 
sublegito coptato. Ähnlich steht nun in IV 108f. in bezug 


1) Vgl. Gradenwitz 22f. — Die Einordnung in V erst hinter 
dem Verbot der Zulassung als Amtsbewerber scheint mir — abwei- 
chend von Gradenwitz 23 — durchaus gerechtfertigt: jene Aus- 
zeichnungen teilten auch Jdie Magistrate und zwar wahrscheinlich 
schon vom Zeitpunkt der Designation an mit den Dekurionen. — Im 
Gegensatz zu den nach IV Ratsunwürdigen war der Zugang zu diesen 
bloßen Ehrenrechten, die in der Kaiserzeit den wesentlichen Inhalt 
der sog. ornamenta decurionalia bildeten, den nach II und III Rats- 
oder Amtsunfähigen, vor allem den unter 30 Jahre alten, anscheinend 
nicht versagt; vgl. dazu die Beispiele aus der Kaiserzeit bei Kübler, 
RE IV 2328f, 


Die Tafel von Heracles und die Acta Caesaris. 105 


auf den Ratsunwürdigen ne quis..... (in) senatu decu- 
rionibus conscreipteisque esto (vgl. auch 124f.); dagegen ver- 
missen wir zu Anfang von V sofort das für den Magistrat 
allerwichtigste, grundlegende Verbot — das des in senatum 
legere sublegere für den Inhaber der maxuma potestas (vgl. 
130) — und zwar um so mehr, als gerade hier 127—132 in 
eingehendster Weise der Reihe nach die aus der /cctio des 
Betreffenden erst sich ergebenden Handlungen: Ladung, Be- 
fragung, ja sogar Duldung der Anwesenheit und der Ab- 
stimmung im Rate untersagt werden. 

Wenn wir auf Grund der in V eingehaltenen Reihen- 
folge die den Verboten unterliegenden Gruppen von Hand- 
lungen mit A (Zugehörigkeit zum Gemeinderat), B (Ämter- 
bekleidung), C (äußere Ehrenvorzüge), die Einzelhandlungen 
mit griechischen kleinen Buchstaben bezeichnen, so ergibt 
sich folgendes Schema für IV—VI, das die vorstehend be- 
sprochenen Lücken und Ungleichmäßigkeiten veranschau- 
lichen kenn: 

Verbote an die Ratsunwürdigen: (IV) A (a+y), Strafe 
... (VD Ba, C,Bß, Strafe. 

Verbote an die Magistrate: (V) A (+ +#’-+-y)), B 
(a+ß), C, Btrafe fehlt. | 

Anhangsweise mögen hier noch ein paar Bemerkungen 
zu den gerade in V, VI mehrfach vorkommenden Ausfällen 
ganzer Satzteile und Sätze Platz finden. In 130 liegt ein, 
soviel ich sehe, bisher nur von Gradenwitz 27 als möglich 
angedeuteter Ausfall vor; die Stelle wird nach 84f. folgender- 
maßen zu vervollständigen sein: que(i) in eo municipio c.p. 
f. c. sufragio eorum (quei eius municipi coloniae praefecturae 
fori conciliabuli erunt) maxzumam potestatem habebit. — In 
132 scheint mir gegenüber den Vorschlägen Mommsens und 
anderer!) zu berücksichtigen, daß sowohl das auf den 
Magistrat gehende guis entsprechend den vorangehenden 
Sätzen als auch comitieis conciliove noch einer näheren Be- 
stimmung bedürfen; demnach etwa (vgl. 98f.): neve quis eius 
rationem comitieis conciliove (habeto, quae ibei magistratui 
creando habebit, neve eum, sei adversus ea comilieis conciliove) 


!) Ausführlich behandelt die Stelle Nipperdey 20 mit A. 7. — 
Vgl.auch oben S. 57 A. 2; 87 A.2. 
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creatum est, renuntiato. — Die Worte 137f. ludeis, cumve 
gladiatores ibei pugnabunt haben in 133 keine rechte Ent- 
sprechung, wenn man mit Mommsen conscript(eis lud)os spec- 
tarce einsetzt; vielleicht ist auch an dieser Stelle mehr aus- 
gefallen: consceript(eis lud)os (cumve gladiatores ibei pugna- 
bunt) speclare. Allerdings ist auch mit der andern Möglich- 
keit zu rechnen, daß cumve .. . pugnabunt ein nachträg- 
licher, an den Rand geschriebener Zusatz ist, der aus Ver- 
sehen nur an der einen in Betracht kommenden Stelle 
eingefügt wurde (s. oben 8. 100 zu 102/3). — In 139 dürfte die 
Verbesserung Mommsens qufom) (so CIL T? p. 485) oder 
(s)ei für das überlieferte guei dem Richtigen am nächsten 
kommen; dagegen vermutet Gradenwitz 14 (dazu 22) einen 
Ausfall im Text. — 

Der VIH. Absatz ist nach Gradenwitz’ (23) Urteil „in 
sich schlüssig und sogar elegant“; aber auch hier hat dieser 
vor allem in den die Gemeindearten und ihre Angehörigen 
betreffenden Wendungen noch unausgeglichene Spuren nach- 
träglicher Zusätze aufgezeigt. Den Mangel der letzten Feile 
ersieht man den ganzen Absatz hindurch an den Aus- 
drücken für die stadtrömische Schatzungsbehörde: diese steht 
bald in der Einzahl da, 143f. censor aliusve quis magistratus 
(ähnlich 153; dazu 147£.), bald in der Mehrzahl, 150 ad eos, 
quei Romae censum agent (ähnlich 151f.), eine Erscheinung, 
die uns schon im II, Hauptstück begegnete (oben 8. 91. 93f. 
zu 32ff.; 68ff.). — In 148f. befremdet auf den ersten Blick 
der synonyme Gebrauch von tabulas publicas und libros (vgl. 
zu letzteren 154. 155); aber iabula (tabella) kann, obgleich 
wir zunächst an die Holz- oder Weachstafel denken, mit- 
unter geradezu die Papyrusrolle (charta, liber) bezeichnen. '!) 
— Schließlich genügt es, für den wenig gemäßen Ausdruck 
in VOII, der durch Anhäufung der Gemeindebezeichnungen 
an Stelle des ursprünglich allein dastehenden municipieis ver- 
schlechtert wurde, auf Gradenwitz 26 zu verweisen. — 

Die vorstehenden Beobachtungen über den Zustand des 
Textes im dritten’ Hauptstück, den Gemeindevorschriften, 
decken sich vielfach mit den im zweiten Abschnitt ge- 


1) Belege gibt Th. Birt, Rhein. Mus. LX1Il (1908) 48, 2; Kritik 
und Hermen. (Iwan v. Müllers Handb. der klass. Alt.-Wiss. I? 3) 286. 
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machten (oben $. 93f.) und scheinen wohl geeignet, das oben 
(8. 87) angeführte Urteil von Gradenwitz zu bestätigen und 
zu ergänzen. Der Aufbau befriedigt zum Teil noch wenig 
(besonders in_-IV, V, VI; oben 8. 103ff.); einzelne kaum ent- 


- behrliche Bestimmungen werden vermißt (so in II, III eine 


untere Altersgrenze für die Bevorrechteten, oben 8. 101; in 
V das Verbot des legere sublegere in senatum, oben 9. 104f.; 
sowie die Strafbestimmung 8. 104). Die zum Teil schon an 
der losen Anknüpfung erkennbaren Zusätze sind mitunter, 
wie es scheint, nur an einer von zwei in Betracht kommen- 
den Stellen angebracht (102f. 138?) und noch nicht end- 
gültig mit dem ursprünglichen Text verschmolzen; so er- 
scheinen sie noch als sinnstörende Fremdkörper (in Il und 
III, oben 8. 99£.; s. auch 123 queive lenocinium faciel). Der 
Ausdruck ist zuweilen sachlich verfehlt (122); auch begegnet 
wieder das Schwanken zwischen Ein- und Mehrzahl (in VII, 
8.8. 106). Für alles übrige, namentlich die zahlreichen Un- 
gleichmäßigkeiten in Aufzählungen und formelhaften Wen- 
dungen, sei nochmals auf Gradenwitz hingewiesen. Die hier 
besonders häufigen Verschreibungen und Auslassungen rufen 
den ungünstigen Eindruck hervor, daß die zugrunde liegende 
Urschrift noch undeutlicher und verworrener war als die der 
ıwei vorhergehenden Abschnitte. Stehengebliebene Doppel- 
fsssungen haben wir auch hier (in 96. 110). — 


Nun noch ein Wort über den vierten Abschnitt am 
Schluß des Ganzen (159—163), über die Gesetzgebung in 
municipio Fundano. Die Überfülle des Ausdrucks in 160 post 
h(anc) I(egem) r(ogatam) in eo amno proxumo, quo h(anc) 
\(egem) populus iuserit hat Legras 165ff. verleitet, in recht 
willkürlicher Weise das zweimalige h(anc) l(egem), welches 
er an der zweiten Stelle in cam oder illam legem abändern 
will!), jedesmal auf ein anderes Gesetz zu beziehen; auch hier 
haben wir wohl nichts anderes als eine stehengebliebene 
Doppelfassung, in der post h. !. r. durch die eine Frist- 
setzung enthaltende Wendung in eoanno . . . tuserit ersetzt 
werden sollte. — Wenn die vorliegende Bestimmung nach 
den oben (8. 68ff.) gegebenen Ausführungen sich auf das eine - 


)8. dagegen Reid 242,2. Vgl. oben S.11. 
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Municipium Fundi bezieht, dann erscheint allerdings die Be- 
zeichnung des Gesetzgebers ohne Namensnennung mit bloßem 
quei lege »pl(ebeive) sc(ito) permissus est fuit als zu allgemein 
und unbestimmt!); doch dürtte sich dies ungezwungen aus 
der Unvollendetheit auch dieses Abschnitts erklären (s. oben 
8.73f.). 


In diesem Zusammenhang muß schließlich noch die 
Frage berührt werden, ob die Tab. Her. auf der Abschrift 
eines im Aerarium zu Rom erliegenden fehlerhaften Kon- 
zepts, wie Gradenwitz 43 (zu n. 6) annimmt, oder einer in 
der Hauptstadt öffentlich aufgestellten Gesetzestafel beruht.?) 
Trotz den eben nachgewiesenen zahlreichen Mängeln sach- 
licher und stilistischer Natur, deren zum Teil geradezu ab- 
sichtliche Beibehaltung noch unten (8. 111. 149f.) besprochen 
werden soll, möchte ich — gegen Gradenwitz — mich doch 
für die zweite Annahme entscheiden. Der dritte Abschnitt 
(Gemeindevorschriften) weist in der Aufzählung der Gemeinde- 
arten mehrfach grobe Schnitzer in den Endungen auf, z. B. 
84f.: quei quoiusque municipia coloniae praefecturae foro 
conciliabuli erunt; ferner 85f. 98. 108. 108f. 124; vgl. die 
Zusammenstellung bei Gradenwitz 10. Schon Heinrich Aug. 
Seidel), dem auch Gradenwitz I1f. (vgl. 43 n. 3) zustimmt, 
brachte unter Hinweis auf die Abkürzungen für die Land- 
gemeinden, wie sie in der wenige Jahre ältern Lex Rubria 
auftreten*), die einleuchtende Erklärung, daß diese bar- 
barischen Flexionsfehler auf falsche Auflösung der Ab- 
kürzungen M. C. P. F. C. zurückzuführen sind.?) In der 


ı) So schon v.Savigny 348f.; Gradenwitz 30. 

?) Unsere Rechtsaufzeichnung steht auf der Rückseite einer Bronze- 
platte, deren Vorderseite eine ältere griechische Inschrift des 8. Jahrh. 
v. Chr. (IG XIV 645; Collitz-Bechtel, Griech. Dial.-Inschr. Il 2 
u. 4629), enthaltend Bestimmungen über die Verpachtung von Tempel- 
gütern der Herakleoten, trägt. Sie ist daher wahrscheinlich in Heraclea 
selbst angefertigt, wenn sie nicht etwa das Werk eines in Rom 
arbeitenden Erzschneiders ist, der sich von den Herakleoten die Bronze 
liefern ließ. 

>») A.a.0. (oben S. 80 A. 1) 9. 

* 11 2. 26. 53. 56. 53: in eorum quo o(ppido) m(unicipio) c(olonia) 
p(raefectura) c(oncıliabulo) c(astello) t(erritorio)rve. 

s) In 85 hatte die auflösende Vorlage wohl schon fehlerhaft 
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gleichen Weise hat Gradenwitz 9. 12 (vgl. 43 n. 3) auch ge- 
wisse sich wiederholende Anstöße erklärt; in 86 ist über- 
liefert senatum decuriones conscriptosve legito, während man 
in senatum usw. erwarten würde, und ebenso wird in in 
109 und 124 auf der Tafel vermißt, in den Ausgaben aller- 
dings regelmäßig in Klammern eingesetzt. Hier und an 
anderen Stellen des Textes bot die Vorlage einfach die 
Siglen S- D- C-, die in den obigen Fällen mißverständlich 
aufgelöst wurden; in 86 wäre die richtige Erklärung gewesen 
s(enatorem) d(ecurionem) c(onscriptum)ve legito. Auch im 
zweiten Abschnitt (Polizeivorschriften) begegnet Ähnliches; 
die bekannte Formel E- H-L- N: R-, die meist so abgekürzt 
erscheint (65. 67. 79. 81. 82, vgl. 158), ist zweimal durch 
stümperhafte Auflösung des ersten Buchstabens verunstaltet, 
52: ewm h.I.n.r.; 76: ex h.i.n.r. Der aus alledem sich 
ergebende starke Gebrauch von stehenden Abkürzungen für 
meist sehr wesentliche Worte spricht meines Erachtens ent- 
schieden dafür, daß der stadtrömische Archetypus der Tab. 
Her. eine Inschrift, also eine öffentlich aufgestellte Bronze- 
tafel gewesen ist. Die davon genommene Abschrift, die die 
unmittelbare Vorlage für den von den Herakleoten beauf- 
tragten Erzstecher bildete, hatte bereits die Zahl der Ab- 
kürzungen durch — zum Teil mißratene — Auflösungen 
vermindert. Um die Arbeit des Handwerkers zu erleichtern, 
wird sie wohl in Unziale geschrieben gewesen sein; auf 
Ligeturen in dieser Schriftart, bzw. mißverständliche An- 
nahme solcher führt Gradenwitz 44 n. 7 vielleicht mit Recht 
die Schnitzer 85 praefecturat eoro (s. oben 8. 108f. A. 5), 152 
adeam (für adeant), 29 viam per (für viam inter) zurück. 


Die vorstehenden Beobachtungen über die mangelnde 
Vollendung der einzelnen Teile unseres Gesetzes gestatten 
uns bereits, die in den zwei ersten Abschnitten gewonnenen 
Ergebnisse über Entstehungszeit und Wesen der Tab. Her. 
durch eine Reihe wichtiger, wenn auch nur vorläufiger 
Folgerungen weiterzuführen und auszubauen. 


praefecturae foro, was der Erzschneider dann weiter zu praefecturat 
eoro verstümmelte; anders Gradenwitz 38. 44 zu n. 7. 
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Was wir in der Tafel von Heraclea vor uns haben, 
verdient nach dem bisher Dargelegten nicht als ein bis ins 
einzelne wohldurchdachtes und in seinem Text endgültig 
festgelegtes Gesetz bezeichnet zu werden; es ist vielmehr, 
soweit das Erhaltene reicht, eine bloße mechanische Anein- 
anderreihung mehrerer großenteils noch unausgeführter Ent- 
würfe, die keinesfalls die zur Promulgation und Annahme 
durch das Volk erforderliche Reife aufweisen. Daß es sich 
hier um von Caesar veranlaßte und in seiner Kanzlei aus- 
geführte Vorarbeiten handelt, ist nach den Angaben des 
Briefes Ciceros an Lepta (oben 8. 49f.) wenigstens für das 
dritte Hauptstück, die Gemeindevorschriften, so gut wie 
sicher und auch für die andern Satzungen sehr wahrschein- 
lich (oben 8.76). Verkehrt wäre es nun, den großen Dik- 
tator selbst in der Fülle der Geschäfte und Entwürfe, in 
denen er mitten drinnen stand, für alle jene Mängel ver- 
antwortlich zu machen; wir haben hier das Werk eines 
oder mehrerer untergeordneter Hilfsarbeiter zu erkennen, 
die beauftragt waren, nach gewissen ihnen gegebenen Richt- 
linien und unter Benützung älterer Satzungen, deren Nach- 
wirkungen Gradenwitz auf Schritt und Tritt nachgewiesen 
hat und zu denen auch die lex Iulia agraris vom J. 59 gehört 
haben wird (oben 8.52. 54), die vorbereitenden Unterlagen her- 
zustellen, die dann unter Leitung des Diktators von sach- und 
rechtskundigen Männern seines Vertrauens — etwa Mitgliedern 
seines Konsiliums — noch eingehend durchberaten und damit 
erst endgültig für die Promulgation gestaltet werden sollten. 
Denn daß irgendein römischer Magistrat, geschweige denn 
ein Caesar, es auf sich genommen hätte, mit so zahlreichen 
Fehlern behaftete, die Kritik nicht bloß zünftiger Juristen, 
sondern auch der Laien herausfordernde Machwerke an das 
Volk zu bringen, dürfen wir füglich verneinen!), auch wenn 
wir die ungeheuere Arbeitslast Caesars in Anschlag bringen 
und für die Abfassung große Eile annehmen. ?) Wir werden 
sofort eines bessern belehrt durch einen Blick auf die er- 


1) Dieses war bereits niedergeschrieben, als ich das ähnliche Ur- 
teil Reids 232 über einen einzelnen Absatz (108—125) kennenlernte. 
Vgl. oben 8. 101 A. 4. 

») So Nissen 109. 
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haltenen Reste der damaligen, weit in die folgenden Jahr- 
hunderte nachwirkenden Gesetzgebung, vor allem der von 
Caesar persönlich ausgehenden !), die durch mustergültige 
Klarheit und Eleganz sich hervortun; die gleich zu behan- 
delnde scheinbare Ausnahme des caesarischen Stadtrechts 
für die Kolonie zu Urso bestätigt nur die Regel. Wenn 
wir von letzterem (für den Augenblick) absehen, ss steht 
jener Zustand der Unfertigkeit und Unausgeglichenheit in 
der römischen Gesetzgebung nahezu einzig da und hätte in 
einem unter normalen Umständen zustande gekommenen 
Gesetz unbedingt beseitigt werden müssen. 

Wenn nun diese von Fehlern und Verkehrtheiten wim- 
melnden Entwürfe dennoch Gesetz geworden sind — denn 
sonst hätten sie die Herakleoten nicht zur öffentlichen Auf- 
stellung in Erz graben lassen — und wenn dabei auch nicht 
der leiseste Versuch zutage tritt, wenigstens die schlimmsten, 
jedem erkennbaren Mängel zu beheben, so kann dies doch 
wohl nur dadurch erklärt werden, daß jener Zustand nicht 
beseitigt werden durfte, weil er geradezu von vorn- 
herein sanktioniert war. Letzteres war dann der Fall, wenn 
diese Vorarbeiten zu Gesetzen einen bei Caesars Tod 
noch unausgeführten Teil’ seiner Acta bildeten, 
wozu nicht bloß seine ganz oder in der Hauptsache bereits 
vollzogerien Amtshandlungen, sondern in weiterem Sinne die 
in seinen Aufzeichnungen vorfindlichen Entwürfe zu Dekreten 
und Gesetzen gehörten: wir werden noch unten sehen, daß 
auch letztere gleich den eigentlichen Acta durch die Ge- 
setzgebung des J. 44 — vor allem die lex Antonia de actis 
Caesaris confirmandis — in dem Zustand, in dem sie sich 
eben bei dem plötzlichen Tod des Diktators befanden, mit 
voller Rechtskraft ausgestattet wurden. Mit dieser An- 


) Vgl.z.B. Bruns, Fontes ?’p. 95ff. n. 15—17; für Caesar be- 
sonders B. Kübler, Caesaris comm. ed. maior III (1896) 169 ff. (Leges 
senatusconsulta decreta). — In der Lex Rubria hat OÖ. Gradenwitz, 
Sitzungsber. Heidelberg VI (1915), 9. Abh., zwar gewisse, durch das 
Ineinanderarbeiten älterer Vorlagen und Formulare sich erklärende 
Auflagerungen und Verschmelzungen nachweisen können; aber hier 
sind die Fugen sorglich geglättet, und das Gesetz ist stilistisch durch- 
aus auf der Höhe. 
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nahme scheint mir die Lösung des Rätsels, 
welches die Tafel von Heraclea uns aufgibt, 
gefunden. Sie steht denn auch im Einklang mit den die 
Entstehungszeit betreffenden Ergebnissen; die drei ersten 
Abschnitte der Tab. Her., von denen der dritte nach dem 
Brief Ciceros an Lepta im Januar 45 sich noch im Stadium 
eines wicht promulgierten Gesetzesentwurfs befand, sollten ja 
gewissen Anzeichen (oben 8. 53; 58; 68) zufolge nach Caesars 
Rückkehr aus Spanien, gegen Ende des J. 45 endgültig 
fertiggestellt und dem Volk vorgelegt werden (oben 8. 75f.), 
aber die wenigen Monate bis zu Caesars Ermordung brach- 
ten so viel unterdessen angesammelte Arbeit und so gewal- 
tige neue Zukunftspläne (Sueton Caes. 44), daß die An- 
nahme, jene minder eilige Angelegenheiten betreffenden Ent- 
würfe seien auch damals noch zugunsten anderer dring- 
licherer zurückgestellt geblieben und daher nicht mehr von 
Caesar rogiert worden, ohne weiters als möglich einleuchtet. 
Ferner trat bei Erörterung des allgemeinen Charakters (oben 
8. 83ff.) die Folgerung stark hervor, daß die Rechtsaufzeich- 
nung der Tab. Her. wegen der Verschiedenheit der darin 
behandelten Gegenstände bei äußerlicher Einheit (Fehlen 
von Präskripten!) trotz der stehengebliebenen auf die Ro- 
gation bezüglichen Hinweise doch keine lex rogata war, wo- 
gegen nicht bloß die Unzulässigkeit, sondern auch die Un- 
nötigkeit einer lex satura sprach, sondern daß sie den “mittel- 
baren’ Gesetzen nach Art der leges datae zuzuzählen ist, die 
ein rogiertes Ermächtigungs- oder Bestätigungsgesetz voraus- 
--setzen, und es gewann dabei den Anschein, daß die einzelnen 
Bestandteile — von Haus aus jeder für sich zur Vorlage 
an das Volk bestimmt — erst nachträglich zu einer sozu- 
sagen zufälligen Einheit sich zusammengefunden haben: für 
diesen aus der Eigenart des Denkmals erschlossenen Sachver- 
halt ist die befriedigende und, soviel ich sehen kann, einzig 
mögliche historische Erklärung in der obigen Annahme ge- 
geben, daß jene Entwürfe nach Caesars Tod als ein Teil 
seiner hinterlassenen Acta durch ein diese bestätigendes 
Volksgesetz — die eben erwähnte lex Antonia de actis Cae- 
saris confirmandis — unfertig wie sie waren, volle Rechts- 
kraft erhielten. | 
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Näheres darüber wird noch unten nach Erörterung der mit 
den Acta Caesaris zusammenhängenden Fragen zu sagen sein; 
vorderhand genüge es, obiges Hauptergebnis festzuhalten. 


IV. Die Unfertigkeit eines zweiten Gesetzes Caesars, des Stadt- 
rechts von Urso. 


Der Wunsch, das bisher Erkannte womöglich an einer 
anderen Urkunde aus Caesars letzter Zeit nachzuprüfen, 
lenkt den Blick auf das gleichfalls als unvollendet sich er- 
weisende Stadtrecht der caesarischen Kolonie Urso in Baetica, 
die lex coloniae Genetivae Iuliae.!) Ihre auf uns gekommene 
Aufzeichnung fällt nach Schriftcharakter und Rechtschreibung 
über ein Jahrhundert später als ihre Entstehung, wahrschein- 
lich in die Zeit der flavischen Kaiser, und umfaßte mindestens 
9 Tafeln, wovon 4 ganz oder teilweise erhalten sind. Von 
den vorangehenden 3 Tafeln (enthaltend cap. 61—82; 91—106) 
hebt sich die vierte (cap. 123—134) durch ihr Aussehen ab: 
sie ist — wenn auch von der gleichen Hand — kleiner und 
enger beschrieben als jene und zeigt in der 2. und 3. Ko- 
lumne die Kapitel 129—131 in noch kleinerer und ge- 
drängterer Schrift auf Rasur.?) 


ı) Ausgaben: CIL II Suppl. p. 852f. n. 5439 (mit Taf. I-IV zu 
p.853;; vgl. auch p. 1038); CIL I? p. 488ff. n. 594; Bruns”? p. 122ff. n. 28 
(mit Schriftprobe: Simulacra ed.O.Gradenwitzp.Xlln. 14); Dessau 
n. 6087. Dazu Mommsens Textherstellung und Erläuterung Ges. 
Schriften 1 194—264. — Zu den im folgenden erörterten Fragen =. Nis- 
sen 10Tff.; E.Fabricius, Hermes XXXV (1900) 205—215; H. Dessau, 
Wiener Studien XXIV (1902) 242—246 (== Festheft für E. Bormanı 
10-14); vgl. auch Inser. sel. Il p. 515 (zu n. 6087); E. Lommatzsch, 
CL I? 2,1 p. 49f.; O. Gradenwitz, Sitzungsberichte der Akad. 


‚Heidelberg, phil.-hist. Kl. VI (1915), 9. Abh., 7—12, und besonders; 


“Die Stadtrechte von Urso, Salpensa und Malaca in Urtext und Bei- 
schrift aufgelöst, ebd. XI (1920), 17. Abh., 3-6 mit Taf. 1—3. Der 
Zeitumstände halber hat Gradenwitz die Ergebnisse der zuletzt an- 
geführten sehr bedeutsamen Untersuchung nur in Tafeln ohne ausführ- 
lieben begleitenden Text veröffentlicht; doch hatte er bei einem Zu- 
sammentreflien im September 1921 das besondere Entgegenkommen, mir 
verschiedene mündliche Erläuterungen zu geben. — Die vorstehend ver- 
zeichneten Abhandlungen werden in diesem Abschnitt abgekürzt 
— meist nur mit den Verfassernamen — angeführt. 

2) Vor der Bronze selbst festgestellt von E. Fabricius; vgl. 
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Bei Prüfung des Textes fällt zunächst der Mangel einer 
durchgehenden stofflichen Anordnung auf!); nur hie und da 
zeigt sich ein Anlauf dazu, den nämlichen Gegenstand durch 
mehrere Kapitel zusammenhängend zu behandeln. Besonders 
— aber nicht ausschließlich — macht sich diese Trennung 
des Zusammengehörigen im Verhältnis der drei ersten Tafeln 
zu der vierten bemerkbar; ich verweise auf c. 70. 71 (Spiele) 
und c. 125—128 (Plätze bei den Spielen; Spiele der Magistri); 
c. 97: und c. 130. 131 (Patronat und Hospitium; dazu unten 
S. 122ff.); c. 93 und 132 (Vergehen gegen die Ambitus-Ge- 
setze). Wenn daher am Schluß der 3. Tafel c. 105 und 
vielleicht — aber nicht sicher — c. 106 von der Rats- 
unwürdigkeit handeln und andererseits die die 4. Tafel er- 
öffnenden c. 123. 124 sich auf das Rechtsverfahren zu ihrer 
Feststellung beziehen, so folgt daraus bei dem eben ge- 
schilderten Wirrwarr des Gesetzes keineswegs, daß auch die 
einst dazwischenliegenden Kapitel denselben Gegenstand 
behandeln mußten?), wozu der Stoff allerdings nicht aus- 
reichte. Mit dieser Voraussetzung entfällt auch die An- 
nahme von Gradenwitz (Sitz.-Ber. 1920 8. 3f.), daß die 
4. Tafel in der Zählung überhaupt nicht an die vorangehen- 
den anzuschließen, sondern Teil einer Neuauflage, eines neuen 
Statuts sei. Auch die äußere Erscheinung der Tafeln, die 
Gleichförmigkeit der Schrift und der am Rande nachgetragenen 
Bezifferung der Kapitel?) widerraten der Annahme einer Son- 
derstellung der 4. Tafel. 

Der Eindruck der Unordnung verstärkt sich, wenn wir im 
einzelnen — nach Ausscheidung etwaiger dem Erzschneider 
zur Last fallender Schreibfehler und Rechtschreibungsver- 
sehen — eine ganze Reihe von Unstimmigkeiten und Anstößen 
gewahr werden, die sich rein äußerlich als störende Ein- 
schiebsel oder als großenteils überflüssige, nur ausnahmsweise 
sachlich in Betracht kommende Wiederholungen darstellen. 


seinen Anhang bei O. Gradenwitz, Sitzungsber. Heidelberg VII 
(1916), 14. Abh., 49—52. S. auch Lommatzsch p. 493. 

») Mommsen ?211ff.; 247f. (mit Inhaltsangaben der Kapitel); 
de Petra 437f, mit A. 1; Fabricius 210; Pais XX 162f. 

2) Wie schon Mommsen 212 andeutet. 

») Zu dieser Dessau 248. 246. 
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Mommsen hat diese Anstöße als Interpolationen bezeichnet), 
aber selber zugegeben, daß für solche im gewöhnlichen Sinn 
ein vernünftiger Grund nicht zu erkennen sei?); in den Aus- 
gaben werden die von ihm festgestellten Einschiebsel zu- 
meist durch Unterstreichung im Druck hervorgehoben. In 
der Folge hat sie E. Fabricius 207ff. in der Hauptsache als 
Einfälschungen zweiter Hand zu erweisen gesucht, während 
Dessau (242. 245. 246, 2) an in den Text geratene Rand- 
bemerkungen späterer Zeit dachte. Aber am eindringendsten 
hat Gradenwitz in seiner Abhandlung von 1920 (vgl. oben 
8.113 A. 1), die einen großen Fortschritt in unserer Erkennt- 
nis der Entstehung der erhaltenen Stadtrechte bedeutet, die 
formellen und sachlichen Besonderheiten der Lex Urs. unter- 
sucht, wobei er den Kreis der schon von Mommsen auf- 
gezeigten Tatsachen wesentlich erweiterte; seine Ergebnisse 
sind auf den beigegebenen Tafeln 1—3 veranschaulicht. Aus- 
gehend von der allgemeinen Beobachtung, daß die römischen 
Stadtrechte Ableger eines gemeinsamen Schemas waren;-an 
dem jedoch im Lauf der Zeit unter -dem Einfluß neuer 
Bedürfnisse und neuer Reichsgesetze immer wieder geändert 
wurde, unterscheidet Gradenwitz in der Lex Urs. — wie in 
den beiden andern spanischen Stadtrechten — folgende noch 
erkennbare Arten textlicher Veränderungen: 1. Kontamina- 
tionen voneinander unabhängiger Fassungen, z. B. Urs. c. 
128. 132, wo die arg verworrene Textierung sich jedesmal 
aus dem Zusammenarbeiten von zwei verschiedenen Fassungen 
einleuchtend erklärt, und Spaltungen, wie sie der Verfasser 
für e. 130. 131 (Patronat und Hospitium; s. unten 8. 122 ff.) 
annimmt; 2. „konstitutive“ und 3. „deklarative Randglossen“, 
d.h. Zusätze sachlicher, bzw. bloß umschreibender oder 
formelhafter Art, die vom Rand in den Text eingedrungen 
sind. 

Die von Gradenwitz in den zwei letzten Fällen gewählte 
Bezeichnung „Randglossen“ erweckt nun. allerdings den 
Eindruck, daß jene Zusätze zu einem bereits abgeschlossenen 
und rechtskräftig gewordenen Gesetzestext nachträglich hin- 
zugetreten und nur versehentlich in diesen einbezogen sind, 
daher rechtlich nicht selbst zum Gesetz gehören. Denkbar 


ı) 208f.; 246. 2) Bei Bruns ” p. 135, 2. ns 
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Bei Prüfung des Textes fällt zunächst der Mangel einer 
durchgehenden stofflichen Anordnung auf!); nur hie und da 
zeigt sich ein Anlauf dazu, den nämlichen Gegenstand durch 
mehrere Kapitel zusammenhängend zu behandeln. Besonders 
— aber nicht ausschließlich — macht sich diese Trennung 
des Zusammengehörigen im Verhältnis der drei ersten Tafeln 
zu der vierten bemerkbar; ich verweise auf c. 70. 71 (Spiele) 
und c. 125—128 (Plätze bei den Spielen; Spiele der Magistri); 
c. 97. und c. 130. 131 (Patronat und Hospitium; dazu unten 
9. 122 ff.); c. 93 und 132 (Vergehen gegen die Ambitus-Ge- 
setze). Wenn daher am Schluß der 3. Tafel c. 105 und 
vielleicht — aber nicht sicher — c. 106 von der Rats- 
unwürdigkeit handeln und andererseits die die 4. Tafel er- 
öffnenden c. 123. 124 sich auf das Rechtsverfahren zu ihrer 
Feststellung beziehen, so folgt daraus bei dem eben ge- 
schilderten Wirrwarr des Gesetzes keineswegs, daß auch die 
einst dazwischenliegenden Kapitel denselben Gegenstand 


"= „kehandeln mußten 2), wozu der Stoff allerdings nicht aus- 


holungen in derigner Voraussetzung ‚enf&iult, auch._.diedn- 
was auf den ersten Blick als Verschreibung oder gramma- 
tischer Schnitzer, als unnütze Wiederholung oder sachlicher 
Widerspruch oder gar als unverständlicher Fremdkörper 
erscheint, wird erst durch die Annahme solcher Eingriffe in 
den Grundtext überzeugend erklärt; ein Musterbeispiel ist 
Gradenwitz’ Dekomposition von c. 103. Gerade auf diese 
Erscheinungen müssen wir unser besonderes Augenmerk 
lenken, weil sie uns den Mangel einer sorgfältigen Schlub- 
redaktion, einen Zustand der Unfertigkeit wie in dem andern 
caesarischen Gesetz der Tab. Her. erkennen lassen. Natur- 
gemäß gewinnt in diesem Zusammenhang die „stehenge- 
bliebene Doppelfassung“ besondere Bedeutung.?) 


1) Sie begegnet z. B. in c. 63 a. E. (vgl. Gradenwitz Taf. ]): 
iisque apparitorib(us) merces tanta esto, a) quantam esse oporteret, 8i 
partem IIII anni arripuissent (verb. apparuissent), b) ut pro. portione, 
quam diu apparuissent, mercedem pro eo kaperent; c. 91 (de decurionibus 
sacerdotibusgue neben de tabulis publcis; vgl. Gradenwitz); 
c. 98 (nach Mommsen ; zweifelhaft); c. 127 (s. unten S. 118 £) Die von 
Tafel I—III abweichende unsinnige Formel für die Zulässigkeit der 
actio popularis auf der IV. Tafel (c. 125. 126. 123—132): eiusque pecu- 
niae cus (für qui) eorum volet ..... actio petitio persecutio ex hac lege 
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Mommsen hat diese Anstöße als Interpolationen bezeichnet), 
aber selber zugegeben, daß für solche im gewöhnlichen Sinn 
ein vernünftiger Grund nicht zu erkennen sei2); in den Aus- 
gaben werden die von ihm festgestellten Einschiebsel zu- 
meist durch Unterstreichung im Druck hervorgehoben. In 
der Folge hat sie E. Fabricius 207ff. in der Hauptsache als 
Einfälschungen zweiter Hand zu erweisen gesucht, während 
Dessau (242. 245. 246, 2) an in den Text geratene Rand- 
bemerkungen späterer Zeit dachte. Aber am eindringendsten 
hat Gradenwitz in seiner Abhandlung von 1920 (vgl. oben 
3. 113 A. 1), die einen großen Fortschritt in unserer Erkennt- 
nis der Entstehung der erhaltenen Stadtrechte bedeutet, die 
formellen und sachlichen Besonderheiten der Lex Urs. unter- 
sucht, wobei er den Kreis der schon von Mommsen auf- 
gezeigten Tatsachen wesentlich erweiterte; seine Ergebnisse 
sind auf den beigegebenen Tafeln 1—3 veranschaulicht. Aus- 
gehend von der allgemeinen Beobachtung, daß die römischen 
„taütreohte, Ableger eines gemeinsamen EN B_ WAreHLadt- 


rechte an dus ‚ neugegründete Öfso'J “iso von Antonius, bzw. 
seinen Gehilfen vorgenommen (Fabricius); c) sie sind in 
der Zeit nach Erteilung des Statuts bis zu dessen Aufzeich- 


ius potestasque esto (dazu Mommsen 208f. 246; Nissen 109; Fabri- 
cius 209) wird durch irrtümliche Kontamination zweier zur Wahl 
nebeneinander gesetzter Fassungen entstanden sein: a) petendae perse- 
quendae ex hac lege ius potestasque esto, b) actio petitio persecutio ex hac 
lege esto (letzteres der auf Taf. I-IlI gebrauchten Ausdrucksweise ent- 
sprechend). — Auf mangelhafte Tilgung der einen Fassung ist wohl 
zurückzuführen der Anstoß am Ende von c. 97 (vgl. Gradenwitz 
Taf 1) mit dem ganz sinnlosen erunt; ursprünglich stand wohl da 
decurion(um), (qui ad)erunt, wovon die zwei letzten Worte, als cum 
non minus L aderunt neu hinzutrat, nur teilweise gestrichen wurden. 
1) Die Abführung der Colonia Genetiva Julia wird wohl erst 
etwa Mitte 44 auf Grund der lex Antonia de coloniis deducendis auf 
Antonius’ Geheiß erfolgt sein. Vgl. Cicero ad fam. XI 2, 3; Cass. Dio 
XLIV 51,4 (nach der lex de dictatura in perpeluum tollenda von An- 
fang Juni 44): dv d& 1@ Tore nagovu Toüs Te xÄmgodgovs tobs Uno Tod 
Kaloapos rgoxsyeipiousvovs Es as Anoıxlas sbds, um xal-veoyuwowol tı, 
£oreılay; unten S. 140 Anm. Damals wird der neuen Kolonie auch das 
Stadtrecht in dem Zustand, wie es sich in Caesars Commentarii vor- 
fand, eingehändigt worden sein (lex data c. 132). 
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ist aber auch, daß derartige Zusätze bei der Neuredaktion 
eines Stadtrechtes in die benutzte Vorlage eingefügt wurden 
und so durch die Absicht des Gesetzgebers selbst Gesetzes- 
kraft erlangten: man wird in diesem Fall besser von Auf- 
lagerungen sprechen. Ob solche oder aber Randglossen 
in der Lex Urs. vorliegen, kann erst entschieden werden, 
wenn wir die Zeit der Zusätze ermittelt haben. Und noch 
eine weitere Möglichkeit ist zu berücksichtigen, die bereits 
Fabricius ins Auge faßte, daß kein eigentlicher Zusatz, keine 
Erweiterung des Grundtextes eintrat, sondern’ eine sachliche 
Veränderung oder sprachliche Verbesserung zur Auswahl 
beigeschrieben wurde, ohne daß sogleich Tilgung der zu 
ersetzenden Worte erfolgte. Es ist jene Erscheinung, die 
uns bereits an mehreren Stellen der Tab. Her. begegnete, 
und für die der Ausdruck „stehengebliebene Doppel- 
fassung“ vorgeschlagen wurde (oben 8. 89; 94; 107). 

Nicht immer, aber in einer großen Zahl von Fällen 
„oeinträchtigen die Veränderungen, Einschübe und Wieder- 
holungen in det!fox Tirs,.den Zusammenhang. Gar manches, 
was auf den ersten Blick als Verschreibung oder gramma- 
tischer Schnitzer, als unnütze Wiederholung oder sachlicher 
Widerspruch oder gar als unverständlicher Fremdkörper 
erscheint, wird erst durch die Annahme solcher Eingriffe in 
den Grundtext überzeugend erklärt; ein Musterbeispiel ist 
Gradenwitz’ Dekomposition von c. 103. Gerade auf diese 
Erscheinungen müssen wir unser besonderes Augenmerk 
lenken, weil sie uns den Mangel einer sorgfältigen Schlub- 
redaktion, einen Zustand der Unfertigkeit wie in dem andern 
caesarischen Gesetz der Tab. Her. erkennen lassen. Natur- 
gemäß gewinnt in diesem Zusammenhang die „stehenge- 
bliebene Doppelfassung“ besondere Bedeutung.?!) 


1) Sie begegnet z. B. in c. 63 a. E. (vgl. Gradenwitz Taf. ]) : 
iisque apparitorib(us) merces tanta esto, a) quantam esse oporteret, si 
partem IIII anni arripuissent (verb. apparuissent), b) ut pro portione, 
quam diu apparuissent, mercedem pro eo kaperent; c. 91 (de decurionibus 
sacerdotibusgue neben de tabulis publicis; vgl. Gradenwitz); 
c. 98 (nach Mommsen ; zweifelhaft); c. 127 (s. unten $. 118£.)%- Die von 
Tafel I-III abweichende unsinnige F ormel für die Zulässigkeit der 
actio popularis auf der IV. Tafel (c. 125. 126. 128—132): eiussque pecu- 
niae cui (für qui) eorum vol... actio petitio persecutio ex hac lege 
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Daß Tafel I—III der Urs. — wie noch Fabricius an- 
nahm — abgesehen von Verschreibungen und Rechtschrei- 
bungsfehlern keine Anstöße bieten, kann nach dem bisher 
Gesagten nicht mehr aufrechterhalten werden; am dichtesten 
jedoch häufen sie sich auf der IV. Tafel, wie schon ein 
Blick auf Mommsens Druck und noch mehr auf Gradenwitz’ 
Tafeln lehrt. Insbesondere fallen hier die drei Kapitel über 
die Sitzordnung bei den Spielen (c. 125—127) mit ihren 
Einschiebseln, dann die durch eigenartige Verschränkung je 
zweier Fassungen entstandenen c. 128. 132 (oben 8. 115), 
sowie die soeben (S. 116f. A. 1) besprochenen Formeln für 
die actio popularis auf. — | 

In der für unsere Zwecke besonders wichtigen Frage, 
welcher Zeit die textlichen Abwandlungen und Einschübe 
zuzuschreiben sind, lassen sich drei Annahmen aufstellen: 
a) sie gehen nicht über Caesars Lebzeiten hinaus, welchen 
ja auch der Grundstock des Gesetzes angehört (meine An- 
sicht); b) sie sind — großenteils oder insgesamt — in der 
Zeit zwischen Caesars Tod und der Übergabe des -Stadt- 
rechts an das neugegründete Ursot), also von Antonius, bzw. 
seinen Gehilfen vorgenommen (Fabricius); c) sie sind in 
der Zeit nach Erteilung des Statuts bis zu dessen Aufzeich- 


ius potestasque eslo (dazu Mommsen 208f. 246; Nissen 1098; Fabri- 
cius 209) wird durch irrtümliche Kontamination zweier zur Wahl 
nebeneinander gesetzter Fassungen entstanden sein: a) petendae perse- 
quendae ex hac lege ius potestasque esto, b) actio petitio persecutio ex hac 
lege esto (letzteres der auf Taf. I—-III gebrauchten Ausdrucksweise ent- 
sprechend). — Auf mangelhafte Tilgung der einen Fassung ist wohl 
zurückzuführen der Anstoß am Ende von c. 97 (vgl. Gradenwitz 
Taf. 1) mit dem ganz sinnlosen erunt; ursprünglich stand wohl da 
decurion(um), (qui ad)erunt, wovon die zwei letzten Worte, als cunı 
non minus L aderunt neu hinzutrat, nur teilweise gestrichen wurden. 


) Die Abführung der Colonia Genetiva Iulia wird wohl erst 
etwa Mitte 44 auf Grund der lex Antonia de coloniis deducendis auf 
Antonius’ Geheiß erfolgt sein. Vgl. Cicero ad fam. XI 2, 3; Cass. Dio 
ÄLIV 51,4 (nach der lex de dicetatura in perpetuum tollenda von An- 
fang Juni 44): dv d& 1@ Tore napdvu obs Te xAmopodxovs toüs Und Tod‘ 
Kaloagos npoxezeiprousvovs ds rüs Anoıxlas sbdüs, un xal.vsoyuwowol tı, 
foreılay;, unten S. 140 Anm. Damals wird der neuen Kolonie auch das 
Stadtrecht in dem Zustand, wie es sich in Caesars Commentarii vor- 
fand, eingehändigt worden sein (ler data c. 132). 
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nung ‚auf Bronze (unter den Flaviern) nach und nach von 
den Behörden der Kolonie Urso oder ihren Hilfsorganen 
eingetragen worden. 

Die zuletzt angeführte Ansicht vertritt, nachdem bereits 
Nissen gewisse größere Einschübe und Veränderungen auf 
Grund der Gesetzgebung des Augustus angenommen hatte, 
vor allem Dessau; aber auch Gradenwitz neigt sich ihr, 
allerdings ohne sich endgültig zu entscheiden, wenigstens in 
seiner Abhandlung von 1915 (oben 8. 113 A. 1) zu. Nach 
Dessau hätten jene Zutaten teils der Erklärung, teils der 
sachlichen Ergänzung gedient, teils wären sie völlig müßig 
gewesen; der die Eintragung auf Erz überwachende Beamte 
hätte für den größern Teil des Gesetzes, wozu die erhaltenen 


Tafeln I— III gehören, einen bereinigten Text hergestellt, 


den letzten Abschnitt aber unberührt dem Erzstecher über- 
lassen, der alles unterschiedslos aufnahm. Wenn wir von 
der Bestimmung über die Patronenwahl in c. 130 (s. unten 
. 8.123), die Dessau 246,2 mit Nissen den letzten Jahren 
des Augustus zuzuweisen geneigt ist, vorderhand absehen, 
wird ein Hauptbeweis für jene Annahme in c.127 ge- 
funden: praef(ectus) fabrum eius maglistratus) prove ma- 
gistrato, qui provinc(iarum) Hispaniar(um) ulteriorem Bue- 
ticae pracrit optinebit. Schon Mommsen 208 und Nissen 
109, dann Dessau 244 f. betrachten Bacticae praerit als einen 
Zusatz aus der Zeit seit Augustus, in der die früher ein- 
heitliche Hispania ulterior in zwei Provinzen geteilt war; 
Fabrieius 214f. (vgl. 207) hält es dagegen für die anfäng- 
liche Fassung, die schon zur Zeit der Entstehung unseres 
Textes als Irrtum erkannt wurde und durch das richtige 
provinciarum Hispaniarum ulteriorem optinebit ersetzt werden 
sollte, aber versehentlich doch nicht getilgt wurde („stehen- 
gebliebene Doppelfassung“, s. oben 8. 116 mit A.1). Er 
weist darauf hin, daß Baetica als Name der Landschaft, in 
der Urso lag, bereits in caesarischer Zeit geläufig gewesen 
sein muß, wenn es auch als Provinzname erst seit der Drei- 
teilung Spaniens unter Augustus gebraucht wurde.!) Auch 

1) So zuerst Hispania ulterror Baetica CIL VI 31267 (Dessau n. 


103) unter Augustus, nicht vor 2 v. Chr. Über die Zeit der Dreitei- 
lung s. E. Kornemann, Festschrift für O0. Hirschfeld 221ff.; 
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ich halte es für durchaus möglich, daB der Konzipient dieses 
Teils, dessen geringe Sachkunde und Flüchtigkeit immer 
wieder hervortreten, als man ihm sagte, daß die neue Kolonie 
in Baetica liegen sollte, diesen Namen für den der Provinz 
ansah und zuerst — bis er eines bessern belehrt wurde — 
als solcben einsetzte, und dies um so eher, als Baetica noch 
kurz zuvor, unter Pompeius tatsächlich vorübergehend einen 
besondern Verwaltungssprengel gebildet hatte.!) Eine ähn- 
liche Unsicherheit in der amtlichen Benennung zeigt auch: 
die Tab. Her. 50f. bei den II vir(ei) vieis extra propiusve 
urbem Rom(am) passus (M) »purgandeis (oben 8. 92). Da- 
mit scheint mir der Annahme eines spätern Ursprungs der 
sogen. Interpolationen eine wesentliche Stütze entzogen zu 
sein. Überhaupt ist es kaum glaublich, daß die Behörden 
von Urso ihr aus Rom gekommenes Grundgesetz so gering 
anschlugen und sich gestatteten, darin allerlei mehr oder 
weniger willkürliche Zutaten anzubringen, nicht etwa bloß 
in einem Handexemplar, sondern sogar in einer authentischen 
amtlichen Niederschrift, wie sie den Erztafeln als Vorlage 
gedient haben muß, während nach Ausweis der Tab. Her. 
159-163 wenigstens in der endenden Republik zu solchem 
Vorgehen selbst für den Urheber der lex data Ermächtigung 
durch ein Volksgesetz erförderlich gewesen war (oben 8. 73£.). 

Abweichend von Nissen und Dessau ist E. Fabrieius in 
eingehender Untersuchung zu der Annahme von Verfäl- 
schungen und Einschüben des Antonius und seiner Gehilfen 
gelangt.?) Den Umstand, daß die Anstöße nur — wir 
werden heute einschräukend sagen müssen: hauptsächlich — 
auf der IV. Tafel sich finden (oben 8. 117), will er damit 
erklären, daß ein Teil des Gesetzes noch zu Caesars Zeiten 
in dessen Kanzlei mit der in diesem Fall zu erwartenden 


F.Braun, Quellen u. Forsch. zur alten Gesch. u. Geogr. XVII (1909) 
sf.; 1006 (27 v. Chr. ; bzw. mit veränderter Abgrenzung zwischen 7 
und 2 v. Chr.). 

!) Vgl. Caesar de b. civ. I 38, 1f. (zum J. 49), wonach Pompeius 
Spanien unter seine drei Legaten so aufgeteilt hatte: 1. Hispania ci- 
terior, 2. H.ulterior @ saltu Castulonensi ad Anam, also genau im Um- 
fang der Baetica, 3. Gebiet der Vettones und Lusitania; dazu Korne- 
mann, 2.2.0. 221ff.; Braun, a. a.0O. 107. 

?) Zustimmend F.Münzer, RE VI 1737 (u. d. W. Faberius). 
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Sorgfalt gearbeitet sei, dagegen der Rest nach dem Tod 
des Diktators von den Beauftragten des Antonius mitten in 
den Unruhen und der fieberhaften Hetze der damaligen Ge- 
setzgebung eilfertig entworfen und — obgleich in noch un- 
fertigem Zustand — zusammen mit dem Vorangehenden nach 
Spanien gesendet worden sei. Gegenüber dieser von Fab- 
ricius mit großem Scharfsinn begründeten Ansicht, die für 
ihn eine weitere Bestätigung aus seiner geschichtlichen Deu- 
tung von c. 130 (Patronat) empfängt (darüber unten 9. 124), 
hat sich mir als beinahe sicher ergeben, daß das Gesetz 
nichts enthält, was über Caesars Lebzeiten hinaus weisen 
würde. 

Eine obere zeitliche Grenze ist durch den spanischen 
Krieg des J. 45 gegeben, an dem auch die damaligen Be- 
wohner von Urso auf pompejanischer Seite hervorragend 
beteiligt waren (s. unten S. 125); vor der Befriedung des 
größten Teils von Spanien und vor seiner Rückkehr nach 
. Rom im September 45 kann Caesar keinesfalls die Ent- 
sendung einer Kolonie dahin in Angriff genommen haben. 
Die auf die Entstehungszeit des Gesetzes weisenden An- 
gaben hat Mommsen (206f. 246) zusammengestellt und er- 
örtert. Der Diktator erscheint im Text der Tafeln I—III 
(c. 66. 104. 106) als lebend; die neue Kolonie soll erst 
abgeführt werden, c. 66: @. Caesar quive iussu eius col(o- 
niam) deduzxerit; c. 104: ager datus atsıgnalus erit; auch in 
c. 106 ist statt ded(ucla) est vielleicht ded(ucenda) est aufzu- 
lösen. Die in c. 104 neben dem :ussus O. Caesaris dict(atoris) 
imp(eratoris) erwähnte lex Antonia wurde zwar von Mommsen 
und ebenso von Fabricius 210f. mit der von Antonius nach 
Caesars Tod, im Juni 44, zur Abstimmung gebrachten lex 
Antonia de colonis in agros deducendis (Cicero Philipp. V 10; 
unten 8. 140 Anm.) gleichgesetzt, kann aber, wie Mommsen 
246 selbst zugibt!), ebensogut ein anderweitig mcht be- 
zeugter Volksbeschluß sein, den M. Antonius noch zu Leb- 
zeiten Caesars als dessen Kollege im Konsulat, also anfangs 
44 vor dem 15. März, einbrachte. Aber auch in dem auf 
IV erhaltenen Teil setzt c. 125 Caesar als noch lebend vor- 
aus, noch dazu in einem Nebensatz, der nach Gradenwitz 


!)So auch E.Lommatzsch, CIL I ?p.494. 
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als Zusatz zu einer ursprünglichen einfachern Fassung sich 
darstellt: qusve tum magist[r\atus imperium potestatenwve co- 
lonor(um) suffragio geret iussuque (verb. iussuve) C. Caesaris 
dichatoris) co(n)s(ulis) prove co(n)s(ule) habebit. Man hat 
bisher wie co(n)s(ulis) so auch prove cos. auf Caesar be- 
zogen; nach Nissen 110 kann Caesar diese eigentümliche 
Titulatur nie geführt haben, und so denkt Fabricius 214 
hier an die abgeschmackte Fälschung eines Sekretärs des 
Antonius. Indessen gibt Mommsen eine durchaus annehm- 
bare Erklärung, Caesar scheine neben der diktatorischen 
sich die dauernde konsularische Gewalt in der Weise bei- 
gelegt zu haben, daß, wenn er nicht als Konsul die Fasces 
führte, ihm prokonsularisches Imperium zukam.!) Gerade im 
Oktober 45, also kurz vor der Abfassung unseres Textes, 
hatte Caesar das Konsulat für den Rest des Jahres nieder- 
gelegt, um es am 1. Januar 44 von neuem anzutreten; für 
einen in der nächsten Zeit allenfalls eintretenden ähnlichen 
Fall mochte also durch das prove cos. vorgesorgt werden. 
Daneben möchte ich aber allerdings noch eine andere Mög- 
lichkeit offen halten, nämlich die, daß in der zweifellos 
recht nachlässigen Schreibweise unseres Gesetzes prove cos. 
gar nicht mit ©. Caesaris .... cos. unmittelbar zusammen- 
gehört, sondern als selbständiges Glied auf den Prokonsul 
von Hispania ulterior hinweist; sprachlich wäre zu ver- 
gleichen c. 127 Z. 1 f. praeter mag(istratum) prove mag(istratu) 
und besonders Z. 4 praef(ectus) fabrum eius mag(istratus) 
prove magistrato. Aber selbst angenommen, es läge hier 
eine Ungeschicklichkeit des Konzipienten vor, so ist doch 
nicht recht abzusehen, warum diese wenige Monate nach 
Caesars Tode leichter erklärlich sein sollte als zu seinen Leb- 
zeiten, zumal Antonius sich ja wohl zum Teil wenigstens 
derselben Hilfskräfte —- ich weise auf CO. Faberius hin (Ap- 
pian b. c. DI 5; unten 8. 131 A. 2) — bediente wie Caesar. 
Aber Fabricius hat auf der IV. Tafel einen besonders 
gewichtigen Beweisgrund für seine Zurückführung dieses 


ı) A.a.0. 206; StR II ® 704, 4; 840,1. Auch Augustus hat be- 
kauntlich in den J. 27—23 v. Chr., als er Jahr für Jahr das Konsulat 
bekleidete, daneben das imperium proconsulare in den ihm’ zuge- 
wiesenen Provinzen — doch wohl auch als Rückhalt für den Fall der 
Niederlegung des Konsulats — besessen. 
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Teils auf M. Antonius aufzeigen zu können geglaubt. In 
dem vorangehenden, auch nach seiner Annahme caesarischen 
Teil des Gesetzes regelt ec. 97 die Wahl von Patronen'!); in 
c. 130 auf Tafel IV wird dieser Gegenstand von neuem für 
den besondern Fall behandelt, daß der zum Patron zu 
Wählende senalor senatorisve f(ilius) p(opuli) R(omani) sei; 
die formellen Bedingungen und der Strafsatz werden ver- 
schärft, letzterer zu der ganz ausnahmsweisen Höhe von 
100 000 Sesterzen, die Wahl nur dann als zulässig erklärt, 
wenn der Betreffende sich zur Zeit ’n Italiam (so) sine im- 
perio privatus aufhält.?) Ein eigentlicher Widerspruch 
zwischen c. 97 und 130, wie ihn Nissen und Fabricius nach- 
zuweisen suchen, ist allerdings nicht vorhanden; wohl aber 
würde man erwarten, daß beide unmittelbar aneinanderge- 
reiht und inhaltlich irgendwie ausgeglichen seien. Das an- 
schließende c. 131, stilistisch ganz nach dem Muster des 
vorangehenden sich aufbauend, enthält entsprechende, wenn 
auch mildere Bestimmungen für den Fall, daß ein Senator 
oder Senatorensohn zum Aospes der Kolonie ernannt werden 
soll. Die Anlage beider Kapitel, mit der auch c. 134 in 
seinem noch erhaltenen Anfang übereinstimmt, ist eine be- 
sonders ausführliche; in der Strafsanktion sind an Stelle 
der sonst meist gebrauchten zusarmmenfassenden Wendungen. 
wie si quis adversus ea fecerit, quolienscumgue quid adversus 
ea fecerit, die schon zuvor ausführlich aufgezählten verbotenen 
Handlungen nochmals wiederholt. ?) Auch c. 130. 131 weisen 


!) Als ursprünglichen Bestand des c. 97 nimmt Gradenwitz 
einen Rechtssatz an, der die Wahl anderer als der an der Gründung 
nächstbeteiligten Personen zu Patronen der Kolonie ausnahmslos unter- 
sagte; durch einen Zusatz sei dies dahin abgeändert worden, daß eine 
solche Wahl bei qualifiziertem Dekurionenbeschluß doch zulässig war. 
Wenn wir die große Freiheit der Gemeinden bei der Wahl der Pa- 
trone in der endenden Republik in Betracht ziehen, so muß der ur- 
sprüngliche Rechtssatz einer recht frühen Vorlage, der Zusatz jeden- 
falls spätestens der caesarischen Abfassung angehören. 

?) Dazu Mommsen Ziff. 

?) Im übrigen Gesetz nicht belegt ist der c. 130 Z. 50 erwähnte 
Interrex : rec(iperatorio) iudi(cio) aput Ilvir(um) interregem praef(ectum). 
Doch möchte ich nach den Angaben von Fabricius bei Gradenwitz, 
Sitz.-Ber. 1916 8. 50 über die Rasuren in c. 128 Z. 29/30 vermuten, 
daß auch hier zwischen /Irir(um) und praef(ectun) ursprünglich inter- 
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die oft erwähnten sog. Interpolationen und noch andere Ver- 
kehrtheiten auf, wie Fabricius 208. 209f. zeigt, namentlich 
auch am Schluß die in IV stets wiederkehrende Wendung 
ius potest(as)que esto (vgl. oben 8. 116ff. A. 1).1) Zu diesem 
textlichen Zustand kommt noch die schon oben (8. 113) er- 
wähnte Besonderheit der Aufzeichnung der c. 129—131 in 
kleineren gedrängteren Buchstaben auf einem durch Rasur 
früherer Schrift freigemachten Teil der 2. und 3. Kolumne 
der Tafel. 

Wegen des von ihm angenommenen Widerspruchs zwischen 
e. 97 und c. 130 suchte Nissen?) die c. 130. 131 als spätern 
Zusatz zu erweisen, entstanden in den letzten Jahren des 
Augustus, der im J. 11 n. Chr. nach Cass. Dio LVI 25, 6 
Ehrenbeschlüsse der Provinzialen zu Ehren der Verwaltungs- 
beamten während der Amtszeit und innerhalb von 60 Tagen 
nach deren Abgang untersagte. Mit Recht hat Fabricius 212, 1 
diese Gleichsetzung an sich durchaus verschiedenartiger Be- 


regem stand und dann getilgt wurde. [Korrektur-Zusatz: So jetzt 
auch E.Kießling, Zur lex Ursonensis, Klio XVII (1921) 259. mit 
wichtigen Folgerungen.] 

1) Nicht zwingend scheint mir die Vermutung von Gradenwitz, 
Sitz.-Ber. 1920 S. 4 zu n. 1, daß in c. 130. 131 die Spaltung eines für 
Patronat und Tessera hospitalis gemeinsamen Urtextes vorliege. Die 
weitgehende sachliche Übereinstimmung einerseits, gewisse nicht un- 
wesentliche Abweichungen (bezüglich des Dekurionenbeschlusses und 
der Strafsumme) andererseits können es mit sich gebracht haben, daß 
schon von vornherein zwei großenteils gleichlautende, aber getrennte 
Abschnitte entstanden. Man vgl. auch die wörtliche Übereinstimmung 
des erhaltenen Anfangs von c. 134 mit jenem von c. 130. 131, wobei 
sich doch niemand c. 1384 durch Abspaltung von diesen entstanden 
denken wird. — Sollte Graden witz dennoch recht haben, müßte 
man vom Standpunkt der folgenden sachlichen Ausführungen (unten 
8. 124f.) etwa annehmen, daß die Auseinanderlegung der einheitlichen 
ältern Fassung bei der Redaktion in caesarischer Zeit erfolgte, um der 
Erteilung des Patronats an politisch gefährliche Personen durch Er- 
schwerung der Beschlußfassung und besonders durch beträchtliche Er- 
höhung des Strafsatzes (von ursprünglich 10000 auf 100 000 Sesterzen ; 
anders Graden witz) entgegenzuwirken. — Vgl. außerdem noch 
Gradenwitz, Sitz.-Ber. 1916 S. Alf. 

2) A.a. 0.108; zustimmend Dessau 246, 2. Auch Lommatzsch, 
CIL I? p. 494 nimmt hier einen spätern Zusatz an, ohne jedoch eine 
Zeitbestimmung zu versuchen. — Vgl. jetzt auch Dessau, Klio XVII 
(1921) 255. 
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Teils auf M. Antonius aufzeigen zu können geglaubt. In 
dem vorangehenden, auch nach seiner Annahme caesarischen 
Teil des Gesetzes regelt c. 97 die Wahl von Patronen!); in 
c. 130 auf Tafel IV wird dieser Gegenstand von neuem für 
den besondern Fall behandelt, daß der zum Patron zu 
Wählende senator senatorisve f(ilius) p(opuli) R(omani) sei: 
die formellen Bedingungen und der Strafsatz werden ver- 
schärft, letzterer zu der ganz ausnahmsweisen Höhe von 
100 000 Sesterzen, die Wahl nur dann als zulässig erklärt, 
wenn der Betreffende sich zur Zeit in Italiam (so) sine im- 
perio privatus aufhält.?) Ein eigentlicher Widerspruch 
zwischen c. 97 und 130, wie ihn Nissen und Fabricius nach- 
zuweisen suchen, ist allerdings nicht vorhanden; wohl aber 
würde man erwarten, daß beide unmittelbar aneinanderge- 
reiht und inhaltlich irgendwie ausgeglichen seien. Das an- 
schließende c. 131, stilistisch ganz nach dem Muster des 
vorangehenden sich aufbauend, enthält entsprechende, wenn 
auch mildere Bestimmungen für den Fall, daß ein Senator 


“ oder Senatorensohn zum hospes der Kolonie ernannt werden 


soll. Die Anlage beider Kapitel, mit der auch c. 134 in 
seinem noch erhaltenen Anfang übereinstimmt, ist eine be- 
sonders ausführliche; in der Strafsanktion sind an Stelle 
der sonst meist gebrauchten zusarnmenfassenden Wendungen. 
wie si quis adversus ea feceril, quolienscumgue quid adversus 
ea fecerit, die schon zuvor ausführlich aufgezählten verbotenen 
Handlungen nochmals wiederholt. ?) Auch c. 130. 131 weisen 


!) Als ursprünglichen Bestand des c. 97 nimmt Gradenwitz 
einen Rechtssatz an, der die Wahl anderer als der an der Gründung 
nächstbeteiligten Personen zu Patronen der Kolonie ausnahmslos unter- 
sagte; durch einen Zusatz sei dies dahin abgeändert worden, daß eine 
solche Wahl bei qualifiziertem Dekurionenbeschluß doch zulässig war. 
Wenn wir die große Freiheit der Gemeinden bei der Wahl der Pa- 
trone in der endenden Republik in Betracht ziehen, so muß der ur- 
sprüngliche Rechtssatz einer recht frühen Vorlage, der Zusatz jeden- 
falls spätestens der caesarischen Abfassung angehören. 

2) Dazu Mommsen 237. 

®) Im übrigen Gesetz nicht belegt ist der c. 130 Z. 50 erwähnte 
Interrex : rec(iperatorio) iudi(cio) aput Ilvir(um) interregen praef(ectum). 
Doch möchte ich nach den Angaben von Fabricius bei Gradenwitz, 
Sitz.-Ber. 1916 8. 50 über die Rasuren in c. 128 Z. 29/30 vermuten, 
daß auch hier zwischen Ilvir(um) und praef(ectun) urspränglich inter- 
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die oft erwähnten sog. Interpolationen und noch andere Ver- 
kehrtheiten auf, wie Fabricius 208. 209f. zeigt, namentlich 
such am Schluß die in IV stets wiederkehrende Wendung 
ius potest(as)que esto (vgl. oben 8. 116ff. A. 1).!) Zu diesem 
textlichen Zustand kommt noch die schon oben (8. 113) er- 
wähnte Besonderheit der Aufzeichnung der c. 129—131 in 
kleineren gedrängteren Buchstaben auf einem durch Rasur 
früherer Schrift freigemachten Teil der 2. und 3. Kolumne 
der Tafel. | 

Wegen des vonihm angenommenen Widerspruchs zwischen 
e. 97 und c. 130 suchte Nissen?) die c. 130. 131 als spätern 
Zusatz zu erweisen, entstanden in den letzten Jahren des 
Augustus, der im J. 11 n. Chr. nach Cass. Dio LVI 25, 6 
Ehrenbeschlüsse der Provinzialen zu Ehren der Verwaltungs- 
besmten während der Amtszeit und innerhalb von 60 Tagen 
nach deren Abgang untersagte. Mit Recht hat Fabricius 212, 1 
diese Gleichsetzung an sich durchaus verschiedenartiger Be- 


regem stand und dann getilgt wurde. [Korrektur-Zusatz: So jetzt. 
such E.Kießling, Zur lex Ursonensis, Klio XVII (1321) 259f. mit 
wichtigen Folgerungen.) 

1) Nicht zwingend scheint mir die Vermutung von Gradenwitz, 
Sitz.-Ber. 1920 S. 4 zu n. 1, daß in c. 130. 131 die Spaltung eines für 
Patronat und Tessera hospitalis gemeinsamen Urtextes vorliege. Die 
weitgehende sachliche Übereinstimmung einerseits, gewisse nicht un- 
wesentliche Abweichungen (bezüglich des Dekurionenbeschlusses und 
der Strafsumme) andererseits können es mit sich gebracht haben, daß 
schon von vornherein zwei großenteils gleichlautende, aber getrennte 
Abschnitte entstanden. Man vgl. auch die wörtliche Übereinstimmung 
des erhaltenen Anfangs von c. 134 mit jenem von c. 130. 131, wobei 
sich doch niemand c. 134 durch Abspaltung von diesen entstanden 
denken wird. — Sollte Graden witz dennoch recht haben, müßte 
man vom Standpunkt der folgenden sachlichen Ausführungen (unten 
8.124f£) etwa annehmen, daß die Auseinanderlegung der einheitlichen 
älten Fassung bei der Redaktion in caesarischer Zeit erfolgte, um der 
Erteilung des Patronats an politisch gefährliche Personen durch Er- 
schwerung der Beschlußfassung und besonders durch beträchtliche Fr- 
höhung des Strafsatzes (von ursprünglich 10000 auf 100000 Sesterzen ; 
anders Gradenwitz) entgegenzuwirken. — Vgl. außerdem noch 
Gradenwitz, Sitz.-Ber. 1916 S. 41f. 

2) A.a.0. 108; zustimmend Dessau 246, 2. Auch Lommatzsch, 
CIL I® p. 494 nimmt hier einen spätern Zusatz an, ohne jedoch eine 
leitbestimmung zu versuchen. — Vgl. jetzt auch Dessau, Klio XVII 
AN2I, 255. 
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stimmungen abgelehnt; in der Anordnung des J. 11 n. Chr. 
handelt es sich zudem in erster Reihe um Beschlüsse der 
Provinzlandtage, nicht der städtischen Gemeinderäte; auch 
ist eine mit unverkennbarer Schärfe gegen den Senat und 
Senatorenstand sich richtende Fassung, wie sie c. 130. 131 
bieten, für die Zeit des Augustus recht unwahrscheinlich. 
Demgegenüber verweist Fabricius 213f. darauf, daß kurze 
Zeit nach der Ermordung des Diktators (um Mitte April 44) 
italische Munizipien — zuerst Teanum Sidicinum, dann 
Puteoli — zum großen Verdruß des Antonius die beiden 
Bruti und C. Cassius — alle drei damals Beamte cum imperio 
— zu Patronen ernannten!), und sieht in dem Bestimmungen 
der Lex Urs. über den Patronat „geradezu Verfälschungen 
des caesarischen Entwurfs“ durch Antonius, die augenschein- 
lich den Zweck gehabt hätten, den Kolonisten Kund- 
gebungen für die Caesarmörder nach jenem italischen Vor- 
bild unmöglich zu machen. Diese bestechende Annahme 
bildet sozusagen den Schlußstein der scharfsinnigen Dar- 
legung von -Fabricius, welche alles auf der IV. Tafel Über- 
lieferte für ein auch vor Fälschungen sich nicht scheuen- 
des Machwerk aus der Kanzlei des Antonius erklären will. 

Ich sehe hier von mancherlei formellen Bedenken gegen 
Fabricius° Aufstellungen ab, die sich vor allem aus der 
weiten Entfernung der angeblichen Einfälschung c. 130 von 
jenem c. 97 ergeben, das nach ihm doch durch c. 130 er- 
gänzt oder ersetzt werden sollte — es ist klar, daß auch 
hier weniger Fälschung als vielmehr Unordnung und Un- 
fertigkeit sich geltend machen (vgl. oben 8. 114). Indessen 
— und das ist wohl das wichtigste — auch der sachliche 
Inhalt von c. 130. 131 nötigt uns keineswegs, an eine von 
Antonius mit Rücksicht auf jene Kundgebungen für die 
Caesarmörder veranlaßte Einfügung zu denken. Der Ge- 
meindepatronat ist eben nicht erst nach dem Tod des Dik- 
tators ein wichtiger Machtfaktor im Parteikampf geworden, 
sondern dies schon viel früher gewesen.?2) Auch in dem 
Ringen zwischen Pompeius und Caesar, namentlich auf dem 


!) Cicero Phil. 11107. Vgl. auch Cass. Dio XLIV 51, 4: xai avrouc 
&s xal eveoyktas op@r nolloi Erlunoar. 


?) M. Gelzer, Die Nobilität der röm. Republik 70 ff. 
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spanischen Kriegsschauplatz, haben die dortigen ausgebrei- 
teten Klientelen der Pompejer!) eine sehr bedeutsame Rolle 
gespielt und es dann möglich gemacht, daß nach dem 
Fall des Führers der pompejanischen Partei zunächst unter 
dessen beiden Söhnen, dann nach dem Untergang des ältern 
unter dem jüngern, Sex. Pompeius, immer wieder Erhebungen 
gelangen. Nach der Schlacht bei Munda fand Sex. Pom- 
peius bei den Laeetanern (zwischen Pyrenäen und Iberus) 
eine Zuflucht und entzog sich mit Hilfe der vom Vater her 
bestehenden Beziehungen ?) allen Verfolgern; ja er vermochte 
nach Caesars Rückkehr nach Italien in jenem Gebiet und 
alsbald in Baetica einen erfolgreichen Kleinkrieg gegen 
dessen Statthalter zu führen, der zur Zeit von Caesars Er- 
mordung noch unentwegt im Gang war.?) Wie sein Vater, 
so hatte sich auch der ältere Bruder Cn. Pompeius im 
J.45 auf Mannschaften ex colonüs, quae fuerunt in his regi- 
onibus (bell. Hispan. 7,4) gestützt. Als nun Caesar zu Be- 
ginn des J. 44 im Begriff stand, in der noch beständig von 
Sex. Pompeius beunruhigten Baetica zu Urso, dessen bis- 
herige Bewohner in den eben abgeschlossenen Kämpfen aufs 
entschiedenste für Cn. Pompeius Partei ergriffen hatten (bell. 
Hispan. 22, 1; 26, 3; 28, 2; 41, 2; 42, 1), eine neue Kolonie 
aus Angehörigen des politisch so wankelmütigen und leicht 
beeinlußbaren Proletariasts der Hauptstadt*) zu errichten, 
hatte er nach den bisherigen Erfahrungen alle Ursache, 


ı) Den Grund dazu hatte schon Cn. Pompeius Strabo, der Vater 
des Magnus, durch Bürgerrechtsverleihung an spanische Reiter im 
J.% v.Chr. gelegt (CIL 1? 709 = VI 37015; Dessau Ill n. 8888). 
Der Sohn hatte sie durch Verleihung des Bürgerrechts im Krieg mit 
Sertorius noch vermehrt (vgl. auch Cicero pro Balbo 8, 19); nach 
Sallust Cat. 19,4 besaß er veteres fidosque clientes unter den spanischen 
Reiten. Die Legionen des Pompeius im Bürgerkrieg bestanden zu 
einem Drittel aus spanischen Grundbesitzern, Caesar de b. civ. 186, 3; 
87,4. S.auch E. Pais, Studi storici per l’antichitä class. II (1909) 158 ff. 

?) Cass. Dio XLV 10,1: eivomös röv Enıywolov ol dia mv 1oü 
2argös uynunv Eydvrwv; vgl. Appian b. c. IV 83. 

’) Strabon III 4, 10 aE. p. 161 C.; Appian b. c. IV 83. 81; Cass. 


Dio &2.0.1-3; Drumann-Groebe, Gesch. Roms III? 576f.; IV: 


64f., Gardthausen, Augustus I 144. 


*) Vgl. Plinius n. bh. III 12: Urso quae Genua (verb. Genelira) 
Urbanorum. 
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durch verschärfte Bestimmungen über den Gemeindepatronat 
und das Hospitium einen Anschluß der neuen Ansiedler an 
die noch vorhandenen Reste pompejanischer Klientelen in 
Spanien hintanzuhalten; in zweiter Reihe kam dann natür- 
lich die Vorsorge für ähnliche Verwicklungen in weiterer 
Zukunft hinzu. Das senatoris f(ilius) in c. 130. 131 zielt ja 
ganz offenbar auf Sex. Pompeius hin; daß dieser gleich 
seinem als Imperator sich betitelnden Bruder ein förmliches 
Imperium für sich in Anspruch nahm, ist wohl zu vermuten. 
Aus den damals noch nicht befriedeten Verhältnissen in der 
Baetica mag sich ja auch die Aufnahme der vereinzelt da- 
stehenden Anordnung des c. 103 über das Aufgebot der 
Bewohner unter den mit der Befugnis von Militärtribunen 
ausgestatteten Duovirn zum Schutz der Kolonie erklären.') 
Nebenher gewinnen wir durch vorstehende Erwägungen einen 
Anhaltspunkt für die Zeit der Ausarbeitung der lex Urs.; 
das merkliche Wiedererstarken der pompejanischen Be- 
wegung in Spanien unter dem von Caesar anfangs gering 
'eingeschätzten (Appian b. c. IV 83 Anf.) Sex. Pompeius, 
welches doch wohl die Voraussetzung für c. 130. 131 bildet, 
spricht ebenso für den Anfang des J. 44 (vor 15. März), 
‚wie die oben (8. 120) behandelte lex Antonia in c. 104. 


So weisen denn — im Einklang mit den schon erörterten 
zeitlichen Anzeichen (oben 8. 120f.) — auch diese von Fabri- 
cius so bestechend dem Antonius, von Nissen, Dessau und 
Lommatzsch noch späterer Zeit zugewiesenen Bestimmungen 
nicht über Caesar hinaus. Durch diese Erkenntnis wird auch 
der schon oben (8. 113; 123) berührte Umstand, daß gerade 
c. 129—131 durch ihre Eintragung auf Rasur älterer Schrift 
auffallen, zu einem für die Entstehungsgeschichte des Textes 
nebensächlichen Moment; am einfachsten ist doch wohl die 
eine der von Fabrieius (Sitz.-Ber. 1916 S. 49) angedeuteten 
Erklärungen: „Der Grund der Tilgung eines Stückes der 
Inschrift und des Ersatzes durch einen viel umfangreicheren 
Text kann ein ganz äußerlicher gewesen sein, z. B. wenn der 


!) Dazu Mommsen 214ff.; StR. III 811; W. Liebenam, Städte- 
verwaltung 423fl. Zur Dekomposition dieses Abschnitts durch Graden- 
witz vgl. oben S. 116. 


Die Tafel von Heraclea und die Acta Caesaris. 127 


Graveur eines der fast gleichlautenden Kapitel 130 und 131 
versehentlich weggelassen hatte.“!) 

Nach den bisher besprochenen zeitlich verwertbaren 
Anzeichen gehen nicht bloß der Grundstock, sondern auch 
die voraussetzlichen Zutaten nicht über Caesar hinaus. Außer 
den schon erörterten Fällen (vgl. zu c. 97. 125. 127. 130. 131) 
ist z.B. auch sicher caesarisch das Einschiebsel e. 105 pruc- 
terquam quot libertinus erit wegen der bekannten Zulassung 
von Freigelassenen in den Rat der von Caesar gegründeten 
Städte. Auch die nach Gradenwitz (vgl. 8. 3ff.) in vielen Zu- 
sätzen sich ausdrückende Erweiterung der Befugnisse der 
Dekurionen einerseits gegenüber den Magistraten der Stadt 
(„Konstitutionalisierung des Magistrats“), andererseits durch 
Berechtigung zur Dispens von gewissen früher keine Aus- 
nahme zulassenden Verboten (vgl. oben 8. 122 A. 1 bei c. 97) 
muß spätestens in Caesars Zeit eingetreten sein, wie die dem 
Schriftcharakter und der Rechtschreibung nach schon einige 
Zeit vor der Tab. Her. aufgezeichnete Lex munieipii Taren- 
tini Z. 33 zeigen kann.?) Wegen dieser Zeitstellung können 
die Zusätze — damit kommen wir auf die oben (8. 115f.) an- 
geregte Frage zurück — nicht Randglossen sein, die irgend- 
wie nachträglich zu einem bereits abgeschlossenen und in 
dieser Form rechtsgültig gewordenen Gesetz hinzugekommen. 
sind, sondern nur Auflagerungen, durch welche der Kon- 
zpient oder Redaktor des Gesetzes selbst vor dem end- 
gültigen Abschluß seinen Text, besonders die Stellen, die 


ı) Die von Dessau 213. 246 und Lommatzsch versuchten 
Erklärungen stehen und fallen mit der Annahme, daß c. 130. 131 Zu- 
taten einer spätern Zeit sind. [Korrektur-Zusatz: Neuerdings ist 
durch E.Kießling (oben 8. 122 Anm. 3) als Grund der Tilgung ein 
Versehen des Erzschneiders überzeugend nachgewiesen worden: dieser 
hatte, durch die Ähnlichkeit der Schlußsätze von c. 128 und c. 130 
verleitet, zunächst c. 128 bis Ende c. 130 übersprungen und verbesserte 
dann diesen Fehler, indem er durch kleine Rasuren den Schluß von 
«128 in Orduung brachte, das daran sich schließende c. 131 ganz 
tilgte und in den so gewonnenen Raum c. 129. 130. 131 in kleinerer 
Schrift einfügte.] 

?) Bei der Doppelfassung in c. 63 (Besoldung der Apparitoren der 
ersten Duoviri; vgl. oben S. 116 A. 1) kann schon der Natur der Sache 
nach nicht über das Gründungsjahr 44 hinausgegangen werden; auch 
se wird bereits der caesarischen Redaktion angehören. 
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ältern Vorlagen entnommen waren!), zeitgemäß erweiterte, 
die also auch rechtlich einen Bestandteil des Gesetzes bilden 
sollten, bzw. Doppelfassungen, die entweder gleich beim 
Entwurf oder bei späterer Durchsicht zunächst zur Wahl 
hingesetzt wurden, ohne daß dann schließlich die zu ersetzende 
Wendung gestrichen wurde. 

Daß die mancherlei so entstandenen Mängel und ebenso 
der schon oben (8. 114) geschilderte Wirrwarr in der An- 
einanderreihung endgültig stehengeblieben sind, das können 
wir nur auf das Ausbleiben der so notwendigen abschließen- 
den Redaktion zurückführen, welches sich besonders kraß 
im Bereich der IV. Tafel, daneben aber auch in den andern 
Abschnitten des Gesetzes bemerkbar macht. Wie auf der 
Tafel von Heraclea, so haben wir auch hier einen mit allen 
Merkmalen der Unfertigkeit behafteten Entwurf vor uns, ein 
„Concept, das durchcorrigirt und überarbeitet, mit allen Ände- 
rungen und Verbesserungen ohne Tilgung der Worte, die 


ersetzt werden sollten, .... abgeschrieben ist“ (Fabricius 209). 
"Da die Lex Urs. mit Sicherheit in die allerletzten Monate 


von Caesars Herrschaft zu setzen ist, kann die Ursache hier 
nicht zweifelhaft sein: die Arbeit an dem Gesetz ist durch 
Caesars plötzlichen Tod ins Stocken geraten und dieses zeigt 
uns sozusagen in Erstarrung den damaligen unausgereiften 
Zustand; Antonius hat nach allem, was wir sehen können, 
daran nicht gerührt. Auch hier liegt die Annahme nahe, 
daß man jene Unvollkommenheiten nicht etwa gedankenlos 
übersah, sondern als Zeichen der Echtheit und der zu- 
verlässigen Wiedergabe aus Caesars schriftlichem Nachlaß_ 
mit Absicht beibehielt, ja daß man den Entwurf als Teil 
der Acta des Diktators, mithin als unantastbar ansah; doch 
davon soll sogleich näher gehandelt werden. Auf jeden 
Fall sind die aus der Lex Urs. gewonnenen Aufschlüsse in 
hohem Grad geeignet, die an der Tab. Her. gemachten 
Beobachtungen zu erläutern und namentlich die Entstehung 
des letzteren Gesetzes in Caesars letzter Zeit und seine Ver- 
öffentlichung durch Antonius in erst halbfertigem Zustand 
entscheidend zu bekräftigen. 


1) Dabei konnten auch schon in diesen selbst ältere und jüngere 
Schichten sich abheben. 
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V. Die rechtliche Anerkennung der Acta Caesars 
nach dessen Tod. 


Zur Ermittlung der nähern Umstände, unter denen die 
auf der Tafel von Heraclea überlieferten Entwürfe trotz ihrer 
Unvollendetheit Gesetzeskraft erhalten konnten, soll nun — 
soweit als nötig — auf die Schicksale des amtlichen Nach- 
lasses Caesars, der acta Caesaris, eingegangen werden. !) 
Mehr als bisher geschehen ist, muß versucht werden, den 
sllmählichen Fortschritt in ihrer Anerkennung klarzustellen 
und in der Gebarung des Antonius mit ihnen trotz der von 
Cieero und den Geschichtschreibern berichteten Übergriffe 
doch gewisse äußere, durch die jeweilige Rechtslage ge- 
gebene Richtlinien aufzuzeigen. 

In alter wie in neuer Zeit ist die Frage nach dem 
Umfang des Begriffs acta Caesaris vielfach umstritten wor- 
den. Daher sind zunächst dreierlei Bestandteile der amt- 
lichen Hinterlassenschaft Caesars zu unterscheiden, für die 
sih auch, wie ich glaube, die lateinischen technischen Be- 
zeichnungen vor allem aus Cicero ad Att.XVI 16 C, 11 
(earum rerum, quas Caesar statuisset, decrevisset, egisset; 
unten 8. 139), die griechischen aus Appian b. c. IL 135; III 5 
(3.131) und Cassius Dio XLIV 53,4 (8.134) entnehmen 
lassen: a. die bereits in der üblichen Weise bekanntgemachten 
Anordnungen des Diktators einschließlich der von ihm ver- 
anlaßten und kundgemachten, bzw. ans Aerarium abgelieferten 


1) Vgl. über sie: L. Lange, Kleine Schriften aus der Alter- 
tbumswiss. II (1887) 126 — 149; Röm. Altert. III ? (1876) 488 ff.; O.E. 
Schwidt, Jahrb. für class. Philol., Suppl. XIII (1884) 687—699;. 
Maxv. Hagen, Quaest. crit. de bello Mutinensi (Diss. Marburg 1886) 
18 ff. (ohne Wert); Mommsen, StR II® 3906, 5; III28S. IX f., 2 (gegen 
Lange); E. Herzog, Röm. Staatsverf. II 53 ff.; V.Gardthausen, 
Augustus I 42f.; II 12f. A. 84; W. Kubitschek, RE I 295 £. n. 
6; meinen Artikel °’Commentarii', ebd. IV 735n.6; Drumann-Groebe, . 
Gesch. Roms 1?67f.; 415f.; 421; 422. Viel Einschlägiges bei 
E. Schwartz, Hermes XXXIII (1898) 185. Zu den Zeitansätzen - 
P.Groebe, De legibus et senatus consultis anni 710 quaest. chronol. 
(Diss. Berlin 1893); E..-Becht, Regeste über die Zeit von Cäsars 
Ermordung bis zum Umschwung in der Politik des Antonius (Diss. 
Freiburg i. Br. 1911). Wichtig für die Zeitfolge: Cicero Phil. 
1 WE; Cassius Dio XLIV 58, 2-5 (vgl. XLV 28, 5-8). 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XLIII. Rom. Abt. 9 
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Volks- und Senatsbeschlüsse, acta (rerroayu&va) im engern Sinn; 
b. in amtlicher Form rechtsgültig gefaßte Dekrete, decreta 
(£yywousva), sowie Volks- und Senatsbeschlüsse, die aber noch 
nicht gehörig kundgemacht, bzw. ins Aerarium abgeliefert 
waren; c. vorbereitende Aufzeichnungen zu Dekreten, die 
zu erlassen der Diktator befugt war, die er aber noch nicht 
in endgültiger amtlicher Form festgelegt hatte, ferner Ent- 
würfe zu Beschlüssen des Volkes und Senats, die diesen 
Faktoren erst zur Beschlußfassung vorgelegt werden sollten, 
statuta (Beßovisvusva). Streng genommen kann nur die 
Gruppe a als acia im eigentlichen Sinn angesprochen werden; 
doch ist die Bezeichnung acia, wie sich auch aus der Be- 
sprechung des III. Senatsbeschlusses (unten $. 136) und der 
lex de actis Caesaris confirmandis ergeben wird, im freiern 
Sprachgebrauch auch auf b und c erstreckt worden.!) Ab- 
gesehen von den Urkunden des Aerariums und den öffent- 
lich aufgestellten Bronzetafeln waren die Hauptquelle für 
"dies alles die magistratischen Aufzeichnungen des Diktators, 
die commentarii Caesaris. Innerhalb dieser scheidet aber Ap- 
pian, was bisher — wie ich glaube — noch nicht gebührend 
beachtet ist, zwei “Unterabteilungen: 1. die eigentlichen 
Tagebücher über vollzogene Amtshandlungen, ra dnouvn- 
para tijs doyijs, welche Antonius in der Nacht vom 16. auf den 
17. März 44 aus dem Hause des Ermordeten zu sich über- 
tragen ließ (b. c. Il 125 gE.)?); 2. die Aufzeichnungen vor- 


1) Vgl. dazu Cicero Phil. I 16: an in commentariolis et chiro- 
graphis et libellis se (d. i. Antonio) uno auctore prolatis.....acta Cae- 
saris firma erunt: quae ille in aes incidit, .... pro nihtlo habebuniur? 
Ebd. 1 18: (Caesar) non istas res (nämlich chtirographa) in actıis suis 
duceret; 1 19: nisi forte, sö quil memoriae causa rettulit in libellum, ıd 
numerabitur, in actis et, quamvis iniquum et inutile sit, defendelwr. Gegen- 
über der Ansicht O.E. Schmidts 68%8ff., daß unter den Begriff acta 
nur die vollzogenen Amtshandlungen, nicht aber bloße „Intentionen* 
des Diktators fielen, lassen vorstehende Zeugnisse einen freieren und 
weiteren Sprachgebrauch in der gewöhnlichen Rede erkennen. In den 
Senatsbeschlüssen und Gesetzen werden die verschiedenen Anordnungen 
Caesars natürlich genauer umschrieben gewesen sein. 

2) Vgl. Plutarch Anton. 15, 1, wo diese von Calpurnia, Caesars 
Witwe, übergebenen Aufzeichnungen bezeichnet werden als z@ PıßAla 
tqd Kaivapos, Ev ols ünouynuara zöv xsxpiusvoy zal Ösdoyusvov Av dva- 
ysypauutva. S. auch Becht, a. a.0. 20f. 
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bereitender Art, ra dnourijuara ı@v Peßovisvusvov, die 
Caesar noch bei Lebzeiten wegen des geplanten Auszugs 
gegen die Parther seinem Mitkonsul Antonius anvertraut 
hatte, vgl. b. c. II 5: Zynpıou£vov 8’ elvaı xöora, Soa Kaloapı 
in&noaxrtö (eigentliche Acta) rs xal yer&odaı EBeßovAevro 
(Entwürfe)?), za dnournuara am Beßovisvulvwv 6 ’Ayroovios 
£ıov xal öv yoauuarka tod Kalocaoos Daßepıov?) Es ndvra 
ol neıdöuevov, ddr xal ö Kaioao ra roıdde alınuara Es Töv 
’Avyrawıov 2Eıov äverldero usw.?) Ähnlich auch Cassius Dio 
XLIV 53, 4: Antonius arbeitet, nachdem die eigentlichen 
Acta vom Senat bestätigt sind, darauf hin, daß auch die 
Entwürfe Rechtskraft erhalten, &xeivos &v&xeıo Adymv noAld 
xai ivayxala Un’ abrod (Caesar) nooßeßovisvodaı. 

Zu Caesars Lebzeiten im J. 45 war angeordnet ras dpyas 
eidvs xadıcraukvas Öuvvvaı underi r@v üno Kaloagos 6oı- 
loufvov ärtnod£ev (Appian b. c. H 107). Dagegen be- 
stand nach der Ermordung seitens der Verschworenen die 
Absicht acta rescindere (Sueton Caes. 82, 4; vgl. Velleius 
II 58); aber in geschickter Ausnützung der Verhältnisse 
setzte der ‘Konsul M. Antonius ihre Anerkennung durch. 
Der vom Senat im Tellus- Tempel am 17. März (Liberalia) 
44 gefaßte erste Beschluß ging dahin, xvoa..... elvaı 
ta nenpayutva adıw närıa xal &yvwaoufva, Eneil ıy nö- 
ieı ovump£osı (Appian II 135 Anf.)*); er erkannte also nicht 
bloß die gehörig kundgemachten Verfügungen (nenpayus£va, 
acta im engsten Sinn, oben S. 129f. a), sondern ach solche 
an, die es noch nicht waren, sich aber als vom Diktator 

1) Dieselbe Unterscheidung macht Appian auch II 132 gE.: ra 
d& 5 Kaloapı zengayudva (Acta im engern Sinn) xvoodv ovußdip xai 
1a Beßovisvusva (Entwürfe) ovrreleiv. 

2) Zu diesem O.E. Schmidt, Comment. Fleckeisen. (1890) 223 ff. ; 
Briefwechsel des Cicero 163ff.; 289 ff.; F. Münzer, RE VI 1736f. 

7) Auch bei Nikolaos von Damaskos fios Kaioapos c.29 (Hist. Gr. 
min. ed. Dindorf I p. 128) sprechen die Veteranen Caesars in einem 
Atem von solchen Aufträgen Caesars an Antonius (ueurjodu, @v 
&xtoxnyew 6 name) und von der Pflicht z& zuxorra zav dxelvov üno- 
nynuaroov daowLeıv. 

+, Nur von acta spricht Cicero ad Att. XV 4, 8; XVI 14,1; 
Phil. II 100, doch so, daß der Ausdruck auch weitere Bedeutung haben 


kann. Wie gewöhnlich, ungenau Plutarch Anton. 14, 3: ı@v üno 
Kaloapgos yeyovdıov; Caes. 67: öv Exeivos (Caesar) äorxwv Eßovisvos. 
9* 
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rechtsgültig beschlossen (&yvwousva, oben 8. 130 b) aus amt- 
lichen Niederschriften erweisen ließen.!) Letzteres sind die 
von Cicero erwähnten Ü. Caesaris commentarii (Phil. I 2), 
chirographa (Phil. II 100) oder libelli, von welchen er be- 
hauptet, daB Caesar gar nicht die Absicht gehabt hätte, sie 
wirklich durchzuführen (ad Att. XIV 14, 2, etwa vom 27. April 
44).2) Der erste Senatsbeschluß blieb die rechtliche Grund- 
lage in dieser Frage bis Anfang Juni; noch am 3. oder 
4. Mai bezieht sich Cicero in einem Brief an Cassius darauf, 
ad fam. XH 1, 2: cuius aera refigere debebamus, eius eliam 
chirographa defendimus? At sta enim decrevimus®): auch hier 
stehen bezeichnenderweise die in aera festgelegten eigent- 
lichen acta und die aus bloßen chirographa ersichtlichen Ent- 
scheidungen einander gegenüber. Hinsichtlich des Inhalts 
sagt Cicero Phil. 12: nihil tum (gleich nach dem 17. März), 
nisi quod erat notum omnibus, in Ü. Caesaris commentariis 
reperiebatur; hier wie an so vielen anderen Stellen deutet er 
an, daß erst durch die Verfälschungen des Antonius über- 
raschende Dinge in Caesars amtliche Aufzeichnungen hinein- 
gebracht worden seien. 

Bald nach der Leichenfeier für Caesar (20. März) wurde 
hinsichtlich einer besonderen Gruppe von Verfügungen Cae- 
sars, die allerdings am meisten Mißbräuchen ausgesetzt war, 
nämlich der von ihm verliehenen, noch nicht kundgemachten 
Steuerfreiheiten und persönlichen Vorteile, von Ser. Sulpicius 
Rutus eift zweiter, einschränkender Senatsbeschluß be- 
antragt und unter lebhafter Zustimmung auch des Antonius 
angenommen, Cicero Phil. IH 91 (vgl. I 3): ne qua post idus 
Martias immunitatis (in I 3: heißt es dafür ullius decreti 
Caesaris) tabula neve cuius beneficii figeretur; vgl. auch 


1) Wenig überzeugend ist O.E. Schmidt’s (691) Herstellung 
des ersten Senatsbeschlusses: ©. Iulii Caesaris acta valento, si quae 
acta in commentarüs exstant, ea quoque valento. Vielmehr wird er 
wohl dahin gelautet haben #t quaecumque C. Iulius Caesar ..... eqit 
decrevit, rata sint. 

:) Dazu Becht 52. Hier wird ausdrücklich auf den Beschluß an 
den Liberalia hingewiesen. 

®) Die Beziehung dieser Stelle auf das erste Senatusconsultum 
hat gegen Lange gut nachgewiesen O.E.Schmidt 692ff. — Zur 
Zeit s. Becht 55. 
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Cassius Dio XLIV 53,4; XLV 23, 7.!) Allerdings waren, 
wie Antonius bald nach dem 17. März versichert hatte, in 
den anerkannten Kommentarien des Diktators überhaupt 
keine immunitates bewilligt (Cicero Phil. 13; vgl. II 91). 
Trotz der durch die beiden Senatusconsulte geschaffenen 
klaren Rechtslage hat Antonius anfangs sogar noch ein üb: 
riges getan und wichtige Entscheidungen nochmals dem 
Senat zur Beschlußfassung unterbreitet, Cicero Phil. 12: ad 
hunc ordinem res optimas deferebai. Bo wurde das schon 
unter Caesar am 9. Februar 44 beschlossene, aber noch nicht 
ins Aerarium abgelieferte SC de Iudaeis auf Veranlassung 
der Konsuln in einer Senatssitzung am 11. April ausdrück- 
lich bestätigt.2) Als nun Antonius, der zunächst seit etwa 
20. März den von Caesar im Tempel der Ops gesammelten 
Schatz durch gefälschte Anweisungen geplündert hatte?), seit 
Mitte April*) mit dem Nachlaß des Diktators willkürlich zu 
schalten begann, paßte er sich doch der damaligen Rechts- 
lage äußerlich dadurch an, daß er z. B. von gefälschten Ge- 
setzen (lex de civitate Siculis danda, lex de exulibus rcsi«- 
‚iuendis) oder Senatsbeschlüssen ®) vorgab, sie seien bereits 
auf Caesars Antrag vom Volk oder vom Senat angenommen, 
und er hole jetzt lediglich die Veröffentlichung, bzw. die 
Ablieferung an das Aerarium (bei Senatsbeschlüssen nach 
nochmaliger Befragung des Senats) nach.°) Bei sonstigen 


ı) Mommsen III S.IX A.2 nimmt, ohne den vorangehenden 
Beschluß vom 17. März zu berücksichtigen, auf Grund obiger Zeug- 
nisse an, daß damals die gefaßten, aber noch nicht kundgemachten 
Entscheidungen des Diktators noch nicht als gültig anerkannt wurden. 

2) Josephus ant. XIV 10, 10 (8221 ed. Niese); vgl.auch B. Kübler, 
Caesaris comm. III p. 202. Dazu Lange, Kl. Schriften II 137f.; 
E.Schürer, Gesch. der Juden I? 251, 22, 344 ff.; V 345, 1; Becht 
4; Drumann-Groebe, Gesch. Roms III? 397, 1; E.Täubler, Im- 
perium Rom. I (1913) 163. 169f.; M.Rostowzew, Journ. of Roman 
Stud. VII (1917) 38f£. 

®, Becht 40. *%) Ebd. 48. 5) Ebd. 49. 51. 

* Vgl. Cicero ad Att. XIV 12, 1 (22. April 44): Antomius..... 
fixit legem a dictatore comitiis latam, qua Siculi cives Romani: cuius 
rei viro illo mentio nulla; Phil. II 98: de exulibus legem, quam fixisti, 
Caesar tulit? (vgl. ebd. V 10); Phil. III 380. Für die Senatsbeschlüsse 
s. bes. Phil. V 12: sed senatus etiam consulla pecunia accepta falsa re- 

ferebat: syngraphae obsignabantur : senatus consulta numquam facta 
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Verfügungen aller Art genügte die Berufung auf Caesars 
commenlarii, erforderlichenfalls veranlaßte Antonius falsche 
Eintragungen, wozu ihm ja Caesars Schreiber Faberius zur 
Verfügung stand (oben 9. 131 A. 2).1) Den zweiten_Senats- 
beschluß hingegen hat er, wie vor allem aus den wieder- 
holten Klagen Ciceros hervorgeht, auch ohne Bemäntelung 
zu verletzen sich nicht gescheut.?) 

Noch immer aber lagen Üaesars Peßovisvusva, wie 
Appian (oben 9. 131) sie nennt, seine vorbereiteten Maß- 
nahmen und Entwürfe, für Antonius in der Hauptsache 
wenigstens brach; sie müssen — im (Gegensatz zu den 
bereits anerkannten zengayusva und &yvwou£va (oben 8. 131.) 
— mancherlei Verleihungen und Befreiungen enthalten haben, 
die sich in Geld umsetzen ließen und Antonius lüstern 
machten. Aber dieser ließ nicht locker und erzielte schlieB- 
lich auch einen gewissen Erfolg beim Senat, Dio XLIV 53, 4: 
Eneita ÖE, &s Exeivos Bvexeıro Alywv nolla zal dvayxala Un’ 
adrod nooßeßovisüoda: (dazu oben 8. 131), xeAevodons (Tijs 
Povarjs)- mavras ToVs noWrovVs xow) adra dtaxgivaı, WOZU 
ergänzend XLV 23, 7 (nach den oben 8. 134 A.2 angeführten 
Worten) hinzutritt: xal &eyev (Antonius) dvayxalov elvai tıva 
toöv Ev Tois yoduuacı rois tod Kaloapos ebgederıwv Exde- 
xdnval Te xal noaydivaı, Dusis usv uerä av noWrwv Avdo@rv 
npooerd£are adı@ tadıa dıalekaı. Dieser von Cicero wieder- 
holt erwähnte dritte Senatsbeschluß ordnete an, ut con- 
sules de Cacsaris actis®) [cum consilio, vgl: Phil. II 100; 


ad aerarium deferebantur; hier scheint der Vorgang der nänı- 
liche zu sein, wie bei dem oben erwähnten SC de Iudaeis: Vorlage des 
angeblich schon unter Caesar gefaßten Beschlusses durch Antonius an 
den Senat. der die Ablieferung ans Aerarium beschließt ; s. auch Phil. 
XII 12; ad fam. XII 1, 1 (vom 3. oder 4. Mai 44); ebd. XII 29, 2. 


!) Die Restitution des Sex. Clodius (s. über diesen F. Münzer, 
RE IV 65 f. n. 12) erfolgte nach Cicero ad Att. XIV 18, 6 ex falsis 
etus (Caesaris) commentaris. Antonius selbst schreibt darüber ebd. 
13 A, 2 (um 20. April 44; vgl. Becht 5l, 1): guamquam rideor debere 
tueri commentarium Caesaris. 

») S. bes. Cicero ad fam. XII 1, 1; Phil. II 92; dazu Cassius Dio 
XLV 23, 7 (in einer dem Cicero in den Mund gelegten Rede gegen 
Antonius): xai ueyros xal usta tadıa &s old toür' &y&vsro (nämlich die 
Aufstellung von oryjlaı tabulae gegen das SC Sulpicianum). 

®) Im Wortlaut des SC wird das hier mit acta Ausgedrückte 
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Dio a.a.O.; allenfalls de consilii sententia ad Att. 16 F, 18] 
cognoscerent (ad Att. XVI 16 C, 11), siatuerent, tudicarent 
ebd. B8; vgl. A 6, D 14, F 18; Phil. II 100). In dem Brief 
ad Att. XVI 16C, 11 fügt Cicero eine wichtige Nachricht 
hinzu: cum comsules oporteret ex senatus consulto de actis 
Caesaris cognoscere, res ab is in kalendas Iunias dilata est; 
ähnlich Phil. II 100: at sic placuerat, ut ex (so die übrigen 
Hss., ut ex fehlt im Vat.) kalendis Iuniis de Caesarıs actis 
cum consilio cognosceretis. Nach den zwei angeführten Zeug- 
nissen des Cassius Dio war dieser Beschluß jünger als der schon 
behandelte ne qua tabula; keinesfalls kann er schon in die 
zweite Hälfte des März!) oder in den Anfang des April 44°) 
zurückgehen; die Verschiebung einer so dringlichen Mab- 
nahme, wie es die Prüfung des schriftlichen Nachlasses 
Caesars war, der sich in der Obhut eines so skrupellosen 
und selbstherrlichen Mannes wie Antonius befand, um volle 
zwei Monate bis zum 1. Juni wäre kaum verständlich. Viel- 
mehr werden der ursprüngliche und der aufschiebende Be- 


schluß zusammen in dem zeitlich geordneten Sündenregister des ” 


Antonius bei Cicero Phil. II 90ff.u»d zwar in $ 100 erst 
nach den gefälschten Veröffentlichungen des Antonius aus 
Caesars Nachlaß (lex de civitate Siculis danda, decretum de 
reye Deiotaro, lex de exulibus restituendis u. a.), deren Zeit 
sich aus den Briefen des damals von Rom abwesenden 
Cicero annähernd genau auf den 18. April und die nächst- 
folgenden Tage bestimmen läßt?), und vor. die kampanische 
Reise des Antonius (Phil. II 100 ff.) gesetzt, die dieser etwa 
am 25. April antrat, um erst gegen 21. Mai in die Haupt- 
stadt zurückzukehren. *) Offenbar hängt die Vertagung der 
Durchführung des Beschlusses und zugleich auch der Senats- 
sitzungen (Cicero Phil. 16; II 108) auf den 1. Juni, wie die 


wobl genauer umschrieben gewesen sein, etwa ähnlich wie in der 
gleich zu behandelnden Lex Antonia (quae Caesar statuisset, decrevisset, 
@isset; unten S. 139). 

!) So Groebe bei Drumann I? 423f.; Becht 39. 89, der eine 
im Widerspruch zu Cicero Phil. II 90ff. und den zwei Stellen bei 
Cassius Dio stehende Zeitfolge zu begründen sucht. 

») So Lange, Röm. Alt. III? 510. Vgl. dagegen Schmidt 
692. 698. 

®) Becht 49. *) Ebd. 51. 61. 
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dadurch ermöglichte Reise des Antonius nach Unteritalien, 
mit der Gewohnheit der römischen Vornehmen, den April 
an der Küste Kampaniens zuzubringen, zusammen.!) 

Auf den bereits gefaßten oder unmittelbar bevorstehen- 
den Beschluß des Senats, von dem Cicero eben auf seinem 
Landaufenthalt erfahren‘ hat, sind meines Erachtens die 
einleitenden Worte im Brief ad Att.XIV 10,1 (vom 19. April) 
zu beziehen: ilane vero? hoc meus et tuus Brutus egit, ... 
ut omnia facta, scripla, dicta, promissa, cogitata Caesaris 
plus valerent, quam si ipse viveret??) Wie die angeführten 
Stellen aus Cassius Dio, wonach der Untersuchungsausschuß 
des Senats beauftragt war, eine Auswahl des Geeignetsten 
aus einer großen Fülle des Stoffes zu veranstalten, zeigen 
vorstehende Worte des Cicero auch nach Abzug rhetorischer 
Übertreibung, daß es sich um eine Anerkennung des cae- 
sarischen Nachlasses in noch weiterem Umfang als bisher 
handelte, die also außer den bereits bestätigten eigent- 
lichen acta und (noch nicht kundgemachten) decreta in erster 
Reihe die Entwürfe (Dio: nooßeßovisvoda:) einbezog, aller- 
dings — wie ich bestimmt glauben möchte — mit Aus- 
schluß der zur Vorlage an das Volk geplanten Gesetzes- 
vorschläge, für die der Senat letzten Endes nicht zustän- 
dig war. 

Der nach Dios Zeugnis durch Antonius’ dringendes 
Betreiben herbeigeführte dritte Senatsbeschluß bedeutete für 
ihn jedenfalls einen Erfolg wegen des Umfangs des nunmehr 
Anerkannten, aber eine minder erwünschte Beigabe war 
die darin enthaltene vorsichtige Bestimmung, daß die Kon- 


) Vgl. 0.E.Schmidt 693f.; Mommsen 1lI S. IXf. A. 2. 

2) Dieser Annabme steht nicht im Wege, daß Cicero unmittelbar 
darauf auf den ältern Beschluß der Liberalia, das erste Senatuskonsult, 
zurückverweist. Andererseits wird sie auch dadurch empfohlen, daß 


-in dem gleichen Brief ($ 3) zum erstenmal die dem Atticus am Herzen 


liegende Angelegenheit der epirotischen Buthrotier auftaucht, deren 
günstige Erledigung durch Senatsbeschluß ad kalendas Iunias Atticus 
in der Folge anstrebt (Cicero ad Att. XIV 14,6, etwa vom 27. April; 
vgl. auch XIV 17,2; XV 2,2), und die schließlich auf Grund des 
dritten Senatsbeschlusses und der lex Antonia de actis Caesaris confır- 
mandis durch die Konsuln mit Consilium geschlichtet wird (s. besonders 
ad Att. XVI 16, oben S. 135; unten S. 189. 142f.). — Für Ciceros Ab- 
lehnung einer Berücksichtigung der bloßen promissa vgl. auch Phil. 117. 


| mn u — | 
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suln an die Zustimmung des aus den angesehensten Sena- 
toren (Dio: zods neWrovs) gebildeten Consiliums geradezu 
gebunden waren (vgl. Dio), also nur de consilis sententia ent- 
scheiden konnten!), ja anscheinend sogar die so getroffenen 
Verfügungen dem Senat zur endgültigen Bestätigung vor- 
zulegen hatten.2?) Der Wunsch, von dieser lästigen Hemmung 
sich loszumachen, wird es vornehmlich gewesen sein, der 
den Antonius veranlaßte, die rechtliche Deckung für seine 
weitere Gebahrung mit Caesars Nachlaß in einem Volks- 
gesetz zu suchen. Ausdrücklich wird dieses bezeugt von 
Cicero Phil. V 10: quibus de causis eas leges, quas M. Anto- 
nius Iulisse dicitur, omnis censeo per vim et contra auspicia 
Inlas eisgue legibus populum non teneri. Si quam legem de 
actis Caesarıs confirmandis deve dietatura in perpetuum 
tollenda deve colonis in agros deducendis tulisse M. Antonius 
dicitur, easdem leges de integro, ul populum teneant, salvis 
auspicis ferri placet. Seine Zeit und damit auch seine Be- 


') Dasselbe ist z. B. der Fall bei Verleihung des Bürgerrechts 
cirtutis causa durch den Feldherrn: Cicero pro Balbo 8 (de consilii 
sententia), vgl. CIL I* 709 (= VI 37045; Dessau n. 8888). In der 
Sache der Buthrotier (oben S. 136 A. 2) schreibt Cicero ad Att. XVI 
16 F, 18: consules de consilii sententia decreverunt, cum et lege et senatus 
consulto cognoscerent (vgl. auch ebd. C 11: de consüii sententia). Die 
hier erwähnte Lex ist die gleich zu behandelnde lex Antonia de actis 
Caesaris confirmandis; sie wird die Zustimmung des Consiliums keines- 
falls gefordert haben, wohl aber der (zeitlich vorangehende) Senats- 
beschluß, den die Konsuln in diesem Fall zusammen mit der Lex 
sinngemäß anwendeten. — Zur Formel de consilüi sententia s. Momm- 
sen, StR I® 319 mit A.4; Strafr. 150,3; W. Liebenam, RE IV 
ggf. 

2) So mit Recht Mommsen, StR 1II S. X Anm.; vgl. Cicero ad 
Att. XIV 14,6: ad kalendas Iunias.... omni ope atque opera enitar .. . 
ut de Buthrotiis senatus consultum, quale scribis, fiat; ebd. XV 2, 2; 
Phil, 16: ecce kalendis Iuniis.... nihil per senatum. Den gleichen 
Vorgang — durch Senatsbeschluß angeordnete Untersuchung der Sache 
durch die Konsuln mit Consilium, Urteil der Konsuln de consilii sen- 
tentia und dessen Bestätigung durch neuerlichen Senatsbeschluß — 
zeigen auch die Aktenstücke über den Rechtsstreit der Oropier mit 
den römischen Steuerpächtern im J. 73 v. Chr., IG VII 413 (= Ditten- 
berger, Syll. II® n. 7147; Bruns, Fontes” p. 180ff. n. 42). Vgl. 
Mommsen, StR. III-1001; E. Täubler, Imperium Rom. I 170, 1f.; 
auch unten $. 148. 144 über das Verfahren bei der Anerkennung der 

SR Privilegien für Plarasa - Aphrodisias. 
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deutung sind bisher unrichtig beurteilt worden; L. Lange!) 
wollte es durch eine Reihe ausschließender Gründe als am 
24. April 44 — ohne Einhaltung einer vorangehenden Promul- 
gationsfrist. — vom Volk angenommen nachweisen. Aber in 
den Briefen -Ciceros vom 27. April (ad Att. XIV 14, 2) und 
vom 3. oder 4. Mai 44 (ad fam. XII 1,2) und der zeitlich 
geordneten Darstellung Phil. II 100 wird die damalige Gel- 
tung der acta Caesaris immer nur auf die uns schon be- 
kannten ersten Senatsbeschlüsse zurückgeführt; die Lex 
kann damals noch nicht bestanden haben. Dagegen steht 
in Ciceros Brief ad Att. XIV 21, 2 vom 11. Mai?) ein für 
diese Frage bisher nicht verwertetes Zeugnis: (Balbus) Antonii 
consilia narrabat: illum circumire veteranos, ul acta Caesarıs 
sancirent idque se facturos esse iurarent, ut arma?) ommes 
haberent eaque duumviri omnibus mensibus inspicerent. Anto- 
nius machte also auf seiner Reise in Kampanien Stimmung 
unter den dort angesiedelten Veteranen: in der Tat gelei- 
teten ihn dann zahlreiche von ihnen als eine Art bewaffneter 
Leipwache gegen Ende Mai nach Rom zurück oder kamen 
ihm dorthin nach, um in den entscheidenden Komitien An- 
fang Juni mit abzustimmen.*) Wenn ihnen Antonius emp- 
fiehlt, uf acta Caesaris sancirent, so zielt dies offenbar auf 
einen damals, spätestens am 7. Mai — wohl durch ihn selbst 
— in Rom promulgierten Gesetzesvorschlag und führt bei der 
vorgeschriebenen Zwischenzeit von 23 Tagen auf Ende Mai 
oder Anfang Juni als Zeit der Abstimmung; die Wahr- 
scheinlichkeit, daß es sich dabei um die lex Antonia de actis 
©. c. handelt, leuchtet ein.5) Davon läßt sich nun nicht 


ı) Kl. Schriften II 142ff.; Röm. Alt. III? 494. Ihm folgt darin 
O.E. Schmidt 6%. 

*3 Becht 58, vgl. 51f. 

s) So ist jedenfalls das utram der Hss. mit Lambinus zu ver- 
bessern; vgl. P.Groebe, De legibus usw. (oben S. 129 A. 1) 4,1 und 
bei Drumann I? 428f. 

4) Brutus und Cassius bei Cicero ad fam. XI 2,1; ebd. $ 3: ea 
re denuntiatum esse veteranis, quod de commodis eorum mense Junio 
laturus esses; Cicero ad Att. XV 4,4; Phil. 16; II 100. 108; V 17. 18. 
S. auch Becht 61. . 

s) In der Folge betrachten sich die Veteranen als die berufenen 
Hüter der Acta Caesaris; bei dem Versuch, eine Versöhnung zwischen 


Die Tafel von Heraclea und die Acta Caesaris. 139 


trennen Cicero ad Att. XVI 16 C, 11: cum consules oporteret 
ex senatus consulto de aclıs Caesarıs cognoscere, res ab üs in 
kulendas Iunias dilata est (s. 0. 9.135). Accessit ad senatus 
consullum lex, quae lata est a. d. III non. Iun.!), quae lex 
earum rerum, quas Caesar statuisset, decrevisset, egisset, con- 
sulbus cognitionem dedit. Auf das nämliche Gesetz und seine 
Anwendung in der Sache der Buthrotier beziehen sich Cicero 
ad Att, ebd. $ 8: consulibus ... ct lege et senatus consulto 
permissum erat, ut de Caesarıs actis cognoscerent, statuerent, 
iudicarent, und die kurzen Erwähnungen gleichfalls zusammen 
mit dem dritten Senatsbeschluß ebd. A 6; C 12 (cognitio et 
tudicium); D 14 (statuendi potestas); F 18 (oben 8. 137 A. 1).2) 
Willkürlich führten Iaange (Kl. Schrift. II 141; RA III? 500) 
und ihm folgend O. E. Schmidt 694. 697 dieses Gesetz vom 
3. Juni auf einige gegen Antonius arbeitende Volkstribunen 
zurück, sprechen also von einer lex tribunicia. Die Kette der 
Wahrscheinlichkeitsgründe schließt sich vielmehr zu der An- 
nahme zusammen, daß es mit der lex Antonia de actis Cac- 
saris confirmandıs gleichzusetzen ist. | 
Auf diese Lex, nicht auf einen der vorangehenden 9e- 
natebeschlüsse, muß wohl nach der zeitlichen Einreihung der 
Bericht bei Cassius Dio XLIV 53, 2 bezogen werden: ös 
uerıo 6 Te Vbovßos xareorn ?) zal adrös 6 Ayıwwios ıÖ Te 


Antonius und Oktavian herbeizuführen (August 44) läßt sie Nikolaos 
von Damaskos ßios Kalo. c. 29 (vgl. oben S. 131 A.3) sagen: xai yap 
avsois evosßeorspov elvas ... xai ra ruyörıa Tüv Exelvov Unournudwv 
SaowLsv, 

)So Lange, Kl. Schr. II 141 (vgl. RA Ill? 500, 8) statt des 
handschriftlichen IV non. Iun. unter Hinweis darauf, daß letzterer 
Tag (2. Juni) kein dies comitialis war. 

®) Nicht erwähnt wird die Rechtsgrundlage ebd. E 15. — Aut 
das Gesetz spielt wohl auch Cicero Phil. II 109 an, wo er das Ver- 
halten des Antonius kalendis Iuniis tadelt und von ihm sagt: qui chiro- 
grapha Caesaris defendisset lueri sui causa ... idemque cum actorum 
Caesaris defensor esse deberet ... 

?) Gemeint sind die Unruhen, deren Schluß die Zerstörung des 
von der Menge errichteten Caesar - Altars auf dem Forum durch die 
Konsuln (c.51,2; richtiger den einen von ihnen, Dolabella) am 27. 
oder 28. April (Becht 52f.) bildete. Im übrigen sind die in c. 5l, 

2. berichteten Ereignisse nicht mit E. Schwartz, a. a. O. 200 dem 
April zusuweisen. Die Nachricht von der Promulgation (vduov 8580n- 


f 
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&£erdoaı ra diowmnderra Und Tod Kaloapos xal ıö ndvıa 
ra Ödkavyıa adıa nomoaı Enerodnn, obxer Eowpodrnoer, All 
dreıdn rayıora Eyroarıs rov yoauudıny abrod Ey&vero, nolid 
utv Annkenpe, noAla ÖL Avreveygayer, Alla Te xal vöuovs xal 
ngooktı xal yonuara xal doxas räs udv üpellerd ıvwv, räg ÖE 
Eöwxev Alloıs, cs xal Ex wmv Exeivov ÖN yoauudrwy ara now, 
worauf noch eine Reihe von Mißbräuchen und Fälschungen 
angeführt wird.!) Dieselbe Einordnung finden wir bei dem 
trotz seiner bekannten Mängel doch vielfach in Zeitfragen 
brauchbaren Appianos 2); auf die Unterdrückung der durch 
den falschen Marius hervorgerufenen Unruhen (Ende April; 


xav) der lex de dietatura in perpetuum tollenda (c. 51, 2f.) muß nicht 
auf einer Verwechslung mit dem entsprechenden Senatusconsultum, 
welches Anfang April fällt (Livius per. 116; Appian III 57; vergl. 
Becht 42f.) beruhen, vielmehr weist sie auf den Mai 44, da die An- 
nahme des Gesetzes nach Appian III 25. 37 in die Zeit der Bedrohung 
Makedoniens durch die Geten, also in den Juni (vgl. Cicero ad Att. 
XV 17, 1) fällt; s. daza Schwartz 191. 228; anders Lange, Kl. 
Schr. II 132f. — Die Aussendung der von Caesar bestimmten An- 
siedler in ihre Kolonien (c. 51, 4) hängt sicherlich mit der lex Antonia 
de colonis in agros deducendis (Cicero Phil. V 10; oben 8. 137) zu- 
sammen, die gleichfalls Anfang Juni angenommen wurde; vgl. Brutus 
und Cassius an Antonius bei Cicero ad fam. X] 2, 3: quod de com- 
modis eorum (veteranorum) mense Iunio laturus esses; dazu Phil. I 6: 


kulendis Iunüs.... veterani ..... ad spen novarum praedarum inci- 
tabantur, dazu Schwartz 191; wieder abweichend Lange, a.a. 0. 
II 148. — Die Entfernung der Caesarmörder mit verschiedenen Auf- 


trägen (c. 51, 4) kann anknüpfen an die Erteilung der curatio frumenti 
an Brutus und Cassius am 5. Juni 44 (unten S, 141 A. 2). — Nach alle- 
dem steht die Erzählung des Cassius Dio in c. 5l bereits im Mai 
und Juni 44. 


1) In den folgenden Sätzen, wo Dio auch auf die früheren SBe- 
natsbeschlüsse zurückgreift ($ 4; vgl. oben S. 131; 133f.), liegt das zeit- 
liche Gefüge nicht so klar vor Augen, und es werden hier Übergriffe 
des Antonius angeführt, wie sie zum Teil sicher schon vorher vorge- 
kommen waren. Was dann in $5 und 6 sich anschließt, die verach- 
tungsvolle Behandlung des Oktavian durch Antonius (vgl. Becht61f.), 
die Verschwägerung mit Lepidus und dessen Wahl zum Pontifex 
maximus (Becht 63f.), paßt als nahezu gleichzeitig wieder gut .hier- 
her. — Der auf die «acta Caesaris bezügliche Abschnitt in der dem 
Cicero in den Mund gelegten Senatsrede gegen Antonius bei Dio XLV 
23, 5—8 wiederholt nur in leichter Umformung die in XLIV 53 gebote- 
nen Tatsachen. Vgl. S. 133; 134; 142; 146. 

®) Vgl. Becht 1fl. 


— 
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IT 3. 4 Anf.), den angeblichen Antrag des Antonius auf 
Zurückberufung des Sex. Pompeius aus Spanien!) und die 
Bewilligung einer Leibwache zum Schutz des Antonius (als 
solche stellt Appianos die den Antonius seit Ende Mai um- 
gebenden Veteranen hin) folgt nun gerade an der Stelle, 
wo wir die Erwähnung der ler Antonia de actis C. c. erwarten, 
der schon oben (8. 131) angeführte Satz III5 (Mitte) über 
die Bestätigung alles dessen, öoa Kaloapı nenpaxıöd Te xal 
yevodaı Eßeßovlevro; auch hier schließt sich, allerdings 
zugunsten des Antonius gemildert, einiges über seine Über- 
griffe an. Darauf kommt ein Bericht über die damalige 
Lage und die Pläne der Caesarmörder Brutus und Cas- 
sinus, welchen — wieder in richtiger zeitlicher Einstellung — 
ihre Betrauung mit der curatio frumenti durch den Senat 


(am 5. Juni)?) abschließt. 


Schon aus ihrer zeitlichen Stellung und aus der Person 
des Urhebers ergibt sich, daß die lex Antonia de actis C. c. 
vom 3. Juni 44 einerseits, wie es dem vorangehenden dritten 
Senatsbeschluß gemäß war (oben 9. 136), das weitgehendste 
Maß der Anerkennung der caesarischen Verfügungen aller 
Art in sich schloß, andererseits aber auch den Konsuln 
größtmögliche Freiheit bei der Überprüfung, vor allem — 
im Unterschied von dem dritten Senatsbeschluß — Unab- 
hängigkeit von der Zustimmung des Konsiliums und der 
nachträglichen Bestätigung des Senats gewährte. Ersteres 
bestätigen die schon oben (8. 139) angeführten, jedenfalls 
dem Gesetz entnommenen Worte Ciceros ad Att. XVI16C, 
11: carum rerum, quas Caesar slatuisset, decrevisset, egisset, 
welche den Gesamtbestand der nachgelassenen Verfügungen 
Caesar snach der einleitenden Darlegung (oben 8. 129ff.) ein- 
schließlich der von dem dritten Senatsbeschluß anscheinend 
noch nicht erfaßten Entwürfe zu Volksgesetzen er- 
schöpfen, wobei statuisset am weitesten ist und die bloßen 


!) Die Einordnung der Restitution des Sex. Pompeius an dieser 
stelle erklärt mit Recht als verkehrt E. Schwartz 224 mit A. 3; 
vgl. Cass. Dio XLV 9, 4. Für richtig hält sie Becht 48 (zwischen 
1.6. April 44). 

»)8.P.Groebe, De legibus 17f.; bei Drumann I? 429f. — 
a ganzen Reihe von Begebenheiten bei Appian vgl.Schwartz 
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Wohlmeinungen, Entwürfe und Absichten in sich begreift; 
dazu stimmt Appian b. c. III 5 (oben 8. 131), der von der 
Bestätigung aller acta (öoa..... ?renoaxto) und aller Ent- 
würfe Caesars (öoa..... yev&odaı Eßeßovkevro) spricht und 
für letztere auf die önournuara r@v Beßovisvusvwv verweist; 
zutreffend ist auch die Zusammenfassung bei Dio ndvıra ra 
öd&avra. Auf der andern Seite drückt sich die weitgehende 
Vollmacht der Konsuln in dem ihnen gestatteten cognosce- 
rent, statuerent, iudicarent aus; Dio sagt kurz Zferdoaı (vgl. 
auch XLV 23, 5: &eraoıns ..... yevöusvos); die Unab- 
hängigkeit der Konsuln von dem Gutachten des Consiliums 
(das sie selbstverständlich trotzdem, wie üblich, beratend bei- 
ziehen konnten) und der Wegfall der nachträglichen Be- 
‚stätigung des Senats!) erhellt namentlich aus Cicero Phil. 
II 100: at sic placuerat, ut ex kalendis Iuniis de Caesaris actıs 
cum consilio cognosceretis. Quod fuit consilium? quem um- 
quam advocasti? und ebd. I 6: ecce enim kalendis Iunüs, 
quwibus ut adessemus edixerat, mulata omnia: nihil per se- 
natum, multa et magna per populum et absente populo et in- 
vito; vgl. auch Phil. II 108. 

In geschickter Weise war das Gesetz, wie es scheint, 
so gefaßt, daß es auch die gleichzeitige Anwendung des 
dritten Senatsbeschlusses (mit Ausnahme wohl der Fälle, 
wo es von Caesar zur Rogation bestimmte Gesetzesentwürfe 
zu bestätigen galt, oben 8. 136) nicht ausschloß, wie die 
Behandlung der Angelegenheit von Buthrotum (oben 8. 136.) 
zeigen kann. Wir lernen diese aus den Beilagen des cice- 
ronischen Briefs ad Att. XVI 16 in ihrem typischen Gang 
kennen. Den Buthrotiern drohte die Abführung römischer 
Ansiedler auf einen Teil ihres Gebiets; auf einen libellus 
des Atticus hin widerrief Caesar diese Verfügung durch ein 
decretum . ..., quod est obsignatum ab amplissimis virts 
(5; vgl. $ 11), schob aber die Verständigung der dorthin 
bestimmten Kolonen, bzw. des mit ihrer Abführung be- 
trauten Plancus, und die Anweisung anderer Grundstücke 
absichtlich auf den Zeitpunkt hinaus, wo sie schon jenseits 
des Meeres angelangt sein würden, als ihn der Tod ereilte. 


1) Mit Recht angenommen von Mommsen, StR IIIS. X Anm.; 
Schwartz 190f. Vgl. auch Herzog II 55, 1. 
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Die Amtsbandlung war unvollständig; dem Decretum fehlte 
die gehörige amtliche Kundmachung. Der Fall wird nun 
durch Atticus, dem Cicero zur Seite steht, an die Konsuln 
zur cognitio gebracht; decretum Caesaris recitatum est et 
multi praeterea libelli Caesaris prolati ($ 11), aber auch 
mündliche Bescheide (responsa), die Caesar dem Cicero, 
M. Messala und Atticus in der Sache erteilte (vgl. A 5), 
konnten geltend gemacht werden (E 15). Die Konsuln 
sprechen de consilis sententia (weil sie in diesem Fall neben 
der Lex das dritte SC anwenden) in einem eigenen decre- 
tum die Gültigkeit der caesarischen Verfügung aus ($ 6 
probaverunt causam) und ‚stellen ein amtliches Schreiben 
(htterae) an Plancus in Aussicht. Möglicherweise wurde 
dann das ganze noch durch senatus consultum endgültig be- 
kräftig. Wir hätten dann hier ein ganz ähnliches Verfahren, 
wie es uns die Aktenstücke zugunsten der Gemeinden Pla- 
rasa-Aphrodisias aus der Zeit der Triumvirn enthüllen: 
yoduuara Kalcapos, Enixpıua (=cognitio) der Triumvirn, ö6- 
yua des Senats und daneben Hinweis auf einen vduos (= lex 
Antonia de actis C.c. oder ein anderes Bestätigungsgesetz; 
vgl. unten 8. 144f.). 

Mit den ausgedehnten Befugnissen, die das Gesetz ihm 
gab, hat nun Antonius gewirtschaftet und zweifellos mit 
ihrer Hilfe noch mehr Mißbräuche und Gewaltsamkeiten 
unter dem Deckmantel der acia Caesaris ins Werk gesetzt 
als bisher; es ist bezeichnend dafür, daß Appian und Dio 
seine Ausschreitungen gerade im Anschluß an den Bericht 
über das Gesetz schildern. Aber daneben sind dadurch ge- 
wiß auch bedeutende und weitsichtige Maßnahmen, die der 
geniale Diktator vorbereitet hatte, verwirklicht worden, von 
denen natürlich in unserer im wesentlichen gegen Antonius 
gerichteten Überlieferung nicht die Rede ist. Als Cicero in 
seiner V. Philippischen Rede am 1. Januar 43 die Aufhe- 
bung sämtlicher Gesetze des Antonius wegen ihres fehler- 
haften Zustandekommens per vim!) et contra auspicia for- 


ı) Vgl. Phil. I 6: ecce enim kalendis Iuntis..... multa et magna 
per populum et absente populo et invito — also Aussperrung der 
Bürger von den Tributkomitien auf dem Forum, wie Phil. V 9 sie 
schildert. 
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derte, sprach er es ausdrücklich aus, daß die lex de actis 
Caesaris confirmandis gleich den Gesetzen über die Auf- 
hebung der Diktatur und über die Abführung der Kolonisten 
zwar formell als nichtig erklärt, dann aber wegen ihrer Nütz- 
lichkeit (res bonas) von neuem vor das Volk gebracht werden 
müsse ($ 10; s. oben 8. 137). In den ersten Tagen des 
Februar erfolgte die Aufhebung der Gesetze und Verfügungen 
des Antonius; als Cicero am 4. Februar seine X. Philippika 
hielt, hatte bereits der Konsul C. Vibius Pansa auf Veran- 
lassung des Senats als Ersatz für jenes unentbehrliche Ge- 
setz eine lex Vibia de actis Caesaris eingebracht?), die ver- 
mutlich im Lauf des Februar als Gesetz angenommen wurde. 

Auch die folgenden Regierungen der Triumvirn und 
des Augustus mußten mit den acta Caesarıs arbeiten, wenn- 
gleich die damalige Rechtsgrundlage für uns unsicher bleibt: 
schwerlich war es die von den Gegnern des Antonius ver- 
anlaßte Lex Vibia. Jedenfalls verpflichteten die Triumvirn 
sich und die übrigen Magistrate alljährlich am 1. Januar 
durch Eidschwur ß£ßaıa voueiv ndvıa za On’ Exelvov yerdusva 
(Cass. Dio XLVII 18, 3 zum J. 42). In dem meist als Sena- 
tus consultum de Aphrodisiensibus bezeichneten Schriftstück 
CIGr. I 2737 (Bruns, Fontes 7 185ff. n. 43; Dittenberger, 
Or. Gr. II n. 453—454), das nach Dittenberger (p. 39, 2; 
41, 13) wahrscheinlich 39 v. Chr. oder bald darauf aus- 
gegeben ist, teilt der Triumvir Antonius, dessen Begleit- 
schreiben den ersten Platz einnimmt, den vereinigten Ge- 
meinden Plarasa und Aphrodisias in Karien als ältere sie 
betreffende Verfügung (vgl. 1 18f. rois yeyovdow oixovolun]- 
pacıw) ein Decretum des Diktators Caesar (vgl. Tacitus ann. 
III 62) mit, von dem auf dem Stein bloß die Überschrift 
yoduuara Kaicapos erhalten ist, ferner ein (gleichfalls ver- 
lorenes) Zrixgıua (I 23f., vgl. Il A) der Triumvirn, also einen 
Überprüfungsbescheid, der sich allerdings nicht damit be- 
gnügte, jenes Dekret als von Caesar herrührend anzuerkennen, 


1) Cicero Phil. X 17 (ironisch): quae enim Caesar egit, ea rata esse 
non curat (Pansa): de quibus confirmandis et sanciendis legem comitiis 
centuriatis ex aucloritate nostra laturus est. DazuLange, Kl. Schr. I] 
134; 140£.; 147: O.E.Schmidt 699; Groebe bei Drumann I? 
446 f. 
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sondern auch selbst noch neue Vorrechte bewilligte (vgl. II 4), 
und ein in der Hauptsache noch erhaltenes ddyua (I 24f.) 
des Senats, in dem die Erteilung der Freiheit durch Caesar 
(dieser ist als Urheber zu ergänzen) und jenes triumvirale 
Znixoıua bestätigt und nochmals weitere Vorrechte hinzu- 
gefügt werden. Daneben geschieht in I 25 noch Erwähnung 
doxlov xal vöuov; unter diesen beiden Stücken, die entweder 
auf einem heute verlorenen dritten Stein standen oder als 
weniger bedeutend gar nicht eingehauen waren, sind viel- 
leicht Abschriften der Eidesformel, womit Senat und Be- 
hörden alljährlich die Acta Caesars und der Triumvirn be- 
schworen, und der damals geltenden Lex über die Acta 
Caesars zu verstehen. Wie schon oben (8.143) bemerkt, 
entspricht der Vorgang der Anerkennung in allem Wesent- 
lichen dem im J. 44 in der Sache der Buthrotier eingehal- 
tenen, bei dem nach Ciceros Zeugnis in gleicher Weise der 
dritte Senatsbeschluß und die Lex (Antonia de actis C. c.) 
maßgebend gewesen waren. Ob freilich die yoduuara Kai- 
oapos noch von dem Diktator selbst erlassen oder erst aus 
seinem Nachlaß herausgegeben, ob sie echt oder eine der 
bekannten Fälschungen des Antonius waren, läßt sich schon 
wegen ihres Verlustes nicht sicher beantworten. Immerhin 
ist letzteres, wie auch Dittenberger und neuerdings A. Rehm!) 
annehmen, nicht unwahrscheinlich. Noch im J. 6 n. Chr. be- 
gründete Augustus die Einführung der wenig volkstüm- 
lichen Erbschaftssteuer mit dem Hinweis &ös xal & tois 100 
Kaloagos ünouvnuacı To TElos TOUTO yeyoanusvov zcbowr 
(Cass. Dio LV 25, 5).2) Die Anwendung der eben in betreff 
der acta Caesaris gewonnenen Ergebnisse auf die Tafel von 
Heraclea soll der nächste Abschnitt bringen. 


ı) Das Delphinion (Milet. Ergebnisse usw. Ill) 252f. Er nimmt 
wohl mit Recht an, daß die Erteilung der Freiheit der Lohn war für 
das Wohlverhalten der Einwohner von Plarasa und Aphrodisias bei 
dem Abenteuer des Q. Labienus im J. 40, der besonders den Städten 

, Kariens hart zusetzte. — Mehrfach abweichend beurteilt den Sachver- 
halt E.Täubler, Imperium Rom. I (1913) 177. 
?) Vgl. O. Hirschfeld, Kais. Verw.-Beamte?97 mit A. 3, 
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VI. Schlußergebnisse für die Tafel von Heraclea. 


Den Inhalt der Tab. Her. bilden, wie vor allem der 
UI. Abschnitt dieser Untersuchung dartat, durchaus Entwürfe 
zu Gesetzen, d.h. Aufzeichnungen, denen zu bindender Kraft 
einerseits der endgültige, unwiderrufliche Wille des Diktators 
zur Rogation, andererseits der in gehöriger Form einzu- 
holende Entscheid des römischen Volkes noch fehlte. Aber 
selbst wenn wir annehmen, daß letzterer, also die Volks- 
abstimmung, bei der außerordentlichen Machtvollkommenheit 
Caesars nicht unbedingt erforderlich war!), so konnte doch 
das erstere Erfordernis, der mangelnde Wille des Gesetz- 
gebers, nicht anders als durch Volksbeschluß — also nicht 
etwa auf dem Weg eines Senatsbeschlusses — .ergänzt wer- 
den, um jede Unsicherheit auszuschließen. Die Entwürfe, 
wie sie uns die Tafel von Heraclea bietet, können also erst 
auf Grund der lex Antonia de actis Caesaris confirmandis, 
also nicht vor 3. Juni 44, durch ausdrückliche Entschließung 
der durch die Lex mit der Überprüfung beauftragten Kon- 
suln Gesetzeskraft erhalten haben. Auf Gesetze, die Anto- 
nius in Durchführung jener Lex als aus dem caesarischen 
Nachlaß herrührend herausgab, weist Cassius Dio ausdrück- - 
lich hin XLIV 53, 2 (oben 8.139 £.), freilich nur die Fälschungen 
betonend: noAla uiv Annkenpe, noAld dE Avreveyoawer, Alla 
te xal vöuovs, dazu XLV 23, 8: navd’ Soa E&Bovlero udvos 
xal neol TOVS vöuovs xal nei tods puyddas xal neoi tälla 
... &eioydoaro. Auch Cicero Phil. I 23ff. wird in erster 
Reihe solche aus dem Nachlaß hervorgezogene, noch nicht 
rogierte Gesetzentwürfe meinen: acta Caesaris ... ila con- 
servanda concordiae causa arbitratus sum, ut non modo, quas 
vıvus leges Caesar tulisset, infirmandas hoc tempore non 
putarem, sed ne illas quidem, quas post mortem Caesaris pro- 
latas esse et fixas videtis. Selbstverständlich hat Antonius 
neben Fälschungen, welche den Widerspruch seiner politischen 
Gegner herausforderten, auch echte Entwürfe veröffentlicht, 
die als nützlich und notwendig anerkannt waren; vgl. Cass. 
Dio XLIV 53, 4: noAla xal dvayxala Gr’ adıov nooße- 


!)So Mommsen, StR 11? 724 fl. 
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Bovisdodaı (oben 8. 134). Deshalb trug auch Cicero, als er 
‚die Nichtigerklärung der Gesetze des Antonius beantragte, 
Bedenken, die lex de actis C. c. ganz zu beseitigen und schlug 
Ersatz durch ein neues Gesetz gleichen Inhalts vor (Phil. 
V 10; oben 8. 137). 

Die lex de actis C.c. war ein Mantelgesetz, en 
etwa dem Einführungsgesetz zu einer Rechtskodifikafion; sie 
gewährte die Bestätigung earum rerum, quas Caesar statuisset, 
decrevisset, egisset (oben S. 139), unter der Voraussetzung, 
daß die Konsuln die betreffende Verfügung als von Caesar 
herrührend annerkennen würden; Satzungen verschiedensten 
Inhalts wurden durch sie rechtskräftig. Hier haben wir also 
das gesuchte Bestätigungsgesetz, dessen Vorhandensein oben 
(8.83 ff. 112) aus der besondern Eigenart der Tab.Her. erschlos- 
sen wurde, und welches in durchaus einleuchtender Weise den 
auffallenden, bisher (auch durch Annahme einer lex satura) 
nicht ausreichend gerechtfertigten Umstand erklärt, daß im 
erhaltenen Teil der Aufzeichnung von Heraclea vier in sich 
abgeschlossene, gegenständlich verschiedene Rechtssatzungen, 
die im gewöhnlichen Lauf der Dinge einzeln dem Volk zur 
Abstimmung vorgelegt worden wären, ohne jede Sonderung, 
namentlich auch ohne einleitende Präskripte nebeneinander 
hingestellt sind. Durch diese Erkenntnis gewinnen wir auch 
eine viel freiere Stellung gegenüber den einzelnen Ab- 
schnitten der Tafel; sie sind, wenn letztere auch formell ein 
einheitliches Gesetz darstellt, doch zunächst sachlich und 
auch zeitlich (wie dies vorgreifend schon im I. Kapitel die- 
ser Arbeit geschehen ist) jeder für sich zu betrachten, ohne 
daß durch verschiedene in ihrer Spitzfindigkeit meist wenig 
überzeugende Konstruktionen, die oben (8.78f.) abgelehnt 
wurden, ein gekünstelter engerer Zusammenhang hergestellt 
zu werden braucht. Man wird es lediglich als eine Mög- 
lichkeit hinstellen können, daß entweder schon innerhalb der 
commentarii Csesaris und zwar unter den Önournuara T@v 
Peßovievusvov (Appian III 5; s. oben 9. 131) die auf die 
Stadt Rom und die Bürgergemeinden Bezug habenden Ge- 
setzentwürfe in einer besondern Abteilung beisammen lagen 

— etwa um in den nämlichen Komitien hintereinander (aber 
getrennt) rogiert zu werden — oder daß Antonius bei d’ 
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Kundmachung als Gesetz eine derartige Zusammenstellung 
vornahm. Daß die Veröffentlichung in dieser Form von der 
Regierung für einen großen Kreis von Interessenten, nicht 
etwa für den auf uns gekommenen Einzelfall, zum Gebrauch 
der einen Gemeinde von Heraclea angeordnet wurde, kann 
als sicher gelten; die Herakleoten haben um jener Ab- 
schnitte willen, die sie betrafen, das ganze Gesetz mit in 
den Kauf nehmen müssen (oben 8. 82). Nach dem oben 
(8.108f.) Dargelegten hat das stadtrömische Original des Ge- 
setzes wahrscheinlich nicht etwa bloß im Staatsarchiv, im 
Aerarium, ein Stilleben geführt, sondern war selbst auch 
weiteren Kreisen durch öffentlichen Anschlag auf Bronze 
zugänglich und somit auch dort äußerlich in eine bestimmte 
feste Form gebracht. 

Welches war nun diese Form? Da der Anfang verloren 
ist, sind wir hinsichtlich des einleitenden Präskripts auf 
bloße Vermutungen angewiesen, zumal es sich hier um etwas 
in der römischen Gesetzgebung einzig Dastehendes handelt. 
Von verschiedenen Möglichkeiten verdient vielleicht am 
meisten die erwogen zu werden, daß an erster Stelle ein 
Decretum (oder Edictum) der Konsuln Antonius und Dola- 
bella stand, das unter Berufung auf die lex Antonia de actis 
C. ec. die Herkunft der darauffolgenden Bestimmungen aus 
dem Nachlaß des Diktators, ihre Prüfung und Anerkennung 
durch die Konsuln und ihre gleich einer in aller Form 
rogierten Lex die Bürgerschaft verpflichtende Rechtskraft aus- 
sprach. Darauf mochte als Überschrift etwa folgen: Ex 
commentariis C. Juli Caesaris imp. dictatoris!) und sodann 
der Wortlaut der Vorschriften, deren Schluß uns ja erhalten 
ist.2) Die Zeit der konsularischen cognitio und die Kund- 


) Vgl. Dittenberger, Or. Gr. II 454 (dazu oben S, 144): Toau- 
nata Kaioapos; auch Appian b.c. III5 (über die von Antonius ge- 
fälschten Schenkungen): xai dnsygagyero uev näoı „ta Kaloapos bnouvn- 
para.‘ 

2) Die Reihenfolge wäre also eine etwas andere gewesen, als in 
den die Doppelgemeinde Plarasa-Aphrodisias betreffenden Aktenstücken, 
Dittenberger, Or. Gr. II 454—455 (oben S. 144f.). In unserm Fall, 
wo es sich um Anerkennung eines Gesetzes handelte, dürfte die bei 
magistratischen Verfügungen mögliche Anwendung des dritten Senatus- 

'sultum neben der Lex Antonia und damit auch die darauf be- 
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"machung des Originalgesetzes in der Hauptstadt wird wohl 


zwischen 3. Juni, dem Tag der Annahme der erwähnten 
Lex Antonia (oben 8. 139) und 9. Oktober 44, dem Datum 
der Abreise des Antonius nach Brundisium liegen, nach 
welchem er in jenem Jahre nur einmal (28. November) ganz 
vorübergehend nach Rom zurückkehrte. 

Immer wieder spricht Cicero von dem servare, conservare 
(Phil. I 21), defendere acta (Phil. II 96; chirographa ad fam. 
XH 1, 2; Phil. DH 109) Caesaris und klagt beweglich darüber, 
welche weittragende Bedeutung noch so geringfügigen und 
formlosen Aufzeichnungen des Diktators zugeschrieben werde, 
so schon ad Att. XIV 10,”1 (oben 8. 136), dann Phil. I 19: 
et vos acta Caesaris defenditis, qui leges eius evertitis? nisi forte, 
si quid memoriae causa reltulit in libellum, id numerabitur in 
aclis et, guamvis iniquum et inutile sit, defendetur , Phil. 116: an 
in commentariolis et chirographis et libellis se uno auctore pro- 
latis, ac ne prolatis quidem, sed tantum modo dictis acta Cae- 
saris firma erunt: quae ille in aes incidit,.... pro nihilo habe- 
buntur? Recht bezeichnend sagt Cicero ebd. 18: de Cae- 
sare ipso St quaereres, quidnam egisset in urbe et in toga, 
leges multas responderet se et praeclaras tulisse, chirographa 
vero aut mutaret aut non daret aut, sı dedisset, non isltas res 
in actis suis duceret. So wünschenswert nun Berichtigungen 
sachlicher — solche meint Cicero in erster Reihe — wie 
auch stilistischer Art in den noch nicht gehörig vollzogenen 
Entwürfen gewesen wären, so werden sie doch nach Ein- 
tritt der gesetzlichen Anerkennung schwerlich mehr zulässig 
gewesen sein, ebensowenig wie an einem einmal promul- 
gierten Antrag noch etwas abgeändert werden durfte!), und 
diese Buchstabentreue muß um so wichtiger erschienen sein, 
als ja die Rechtsgültigkeit des coaesarischen Nachlasses von 
Anfang an einen vielumstrittenen Zankapfel der Parteien 
bildetee Wenn Antonius trotzdem Änderungen, ja sogar 
Fäfßchungen ganzer Gesetze und Dekrete mit Hilfe des 
Faberius sich gestattete, so geschah dies eben doch nur 
in jenen Fällen, wie sein eigener ausgesprochener Vorteil 


ruhende Bestätigung der konsularischen cognitio durch besondern Senats- 
beschluß ausgeschlossen gewesen sein; vgl. oben S. 142. 


) Mommsen, StR III 371 mit A. 5; vgl. 393. 
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es ihm nahelegte. Dazu kam noch die große Eile, mit der 
er und seine Gehilfen arbeiten mußten, um in der kurzen, 
aber an Wirren und Stürmen reichen Zeit vor dem herauf- 
ziehenden Bürgerkrieg alles, woran ihnen gelegen war, unter 
Dach und Fach zu bringen. Nach alledem wird es voll- 
kommen verständlich, wenn die Entwürfe, die die Tab. Her. 
uns vereinigt und zum Gesetz erhoben vorführt, in jenem Zu- 
. stand belassen wurden, in dem sie in COaesars Nachlaß sich 
vorfanden. Die Verkehrtheiten und Doppelfassungen im 
Ausdruck, die Unvollständigkeit im Inhalt, die Mängel in 
der Anordnung sind hier — ebenso wie im Stadtrecht von 
Urso — unangetastet geblieben. Desgleichen sind — und 
auch dies gilt von der Lex Ursonensis — gewiß nicht ohne 
Absicht auch solche Wendungen beibehalten worden, die 
wohl für die Zeit der Abfassung, nicht aber mehr für die 
des Inkrafttretens als Gesetz paßten. Hierher gehören die 
schon oben (8.75f.) angeführten, auf die beabsichtigte Ro- 
gation der einzelnen Satzungen bezüglichen Ausdrücke. !) 
Im dritten Abschnitt, der als Entwurf ja nachweisbar schon 
Anfang 45 vorhanden war (oben 8.50), blieb die für jene 
Zeit angemessene Tagesangabe 98 post Ak(alendas) Qui(n)- 
ci(iles) prim(as) stehen, obgleich dieser Monat zu Beginn des 
J. 44, wahrscheinlich im Februar, zu Caesars Ehren Iulius 
umgenannt worden war (oben 8. 50 A. 4) und auch nach Cae- 
sarse Tod den neuen Namen behielt.?) Auch im zweiten Ab- 
schnitt 24f. sind die in der Vierzahl zu denkenden aedf(iles) 
cur(ules), aed(iles) pl(ebei) unberührt geblieben, obzwar die 
zu Anfang des J. 44 angeordnete und schon damals bei den 
Wahlen für 43 ins Leben getretene Vermehrung der vier 
Ädilenstellen auf sechs — davon vier plebejische — wohl 
einen einschränkenden Beisatz wünschenswert erscheinen 
ließ. Ob vielleicht auch ein Bedürfnis bestand, an den beiden 


1) Irgendwelche daraus sich ergebende Bedenken konnten durch 
das Bestätigungsgesetz behoben werden, wenn dieses etwa verfügte: 
quas leges C. Julius Caesar imp. dictator rogandus statwit, eae leges Ha 
ratae sint, ac si CO. Iulius Caesar imp. dictator eas rogassel. 

2) Cassius Dio XLV 7,2. Sogar die Caesarmörder sprachen in 
ihren Erlassen von nonae Iuliae zur Verwunderung Ciceros ad Att. 
xXVI 1,1. 
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Terminen in 89 und 98, deren praktische Bedeutung oben 
(8. 99) besprochen wurde, eine sachliche Änderung vorzu- 
nehmen, läßt sich nicht sagen; wenn das Gesetz, wie es nach 
dem oben Gesagten wohl möglich ist, nach dem 1. Juli 44 
überprüft und kundgemacht wurde, war dazu überhaupt kein 
AnlaB. — 

Am Schluß dieser Darlegungen scheint in teilweiser Er- 
gänzung der schon eingangs (8. 45f.) vorgelegten Hauptergeb- 
nisse ein kurzer Rückblick angezeigt. Die zeitlichen An- 
haltspunkte, nach denen die einzelnen Bestandteile der Tab. 
Her. (soweit erhalten, mindestens vier) seit etwa Ende 46 
v.Chr. in Caesars Kanzlei vorbereitet wurden und gegen 
Ende 45 dem Volk vorgelegt werden sollten (Abschnitt I); 
der allgemeine Charakter des Gesetzes, welches trotz seiner 
formellen Einheit nicht eine ordnungsmäßig rogierte Lex 
(auch keine lex satura) sein kann, sondern eine ohne vor- 
gefaßten Plan mehr oder weniger zufällig zustande gekom- 


mene Vereinigung mehrerer im Gegenstand sehr verschie- 


dener, ursprünglich gesondert zur Rogation bestimmter \at- 
zungen und somit am ehesten eine lex data darstellt, die 
ihrerseits ein ermächtigendes oder — was in diesem Fall 
zutrifft — ein bestätigendes Volksgesetz voraussetzt (Ab- 
schnitt II); die augenfällige stilistische_ und sachliche Un- 
fertigkeit, welche die einzelnen Teile als noch unvollendete 
und schon deshalb zu Caesars Lebzeiten nicht rogierte Ent- 
würfe erweist (Abschnitt III); die schlagende Analogie des 
Stadtrechts von Urso (lex coloniae Genetivae Iuliae), das nach- 
weislich in Caesars allerletzter Zeit entstanden und der Ko- 
lonie nach seinem Tod von Antonius übergeben, gleichfalls 
unverkennbare Anzeichen mangelnder Vollendung zeigt (Ab- 
schnitt IV): alle diese Umstände führen zu der fast unab- 
weisbaren Folgerung, daß das Zustandekommen dieses in 
seiner Eigenart so einzig dastehenden Gesetzes aus den außer- 
ordentlichen Umständen zu erklären ist, die durch den plötz- 
lichen Tod des Diktators eintraten. Infolge dieses Ereignisses 
unterblieb eben die Fertigstellung und Rogation jener unvol- 
lendeten Gesetzesentwürfe, und sie wurden nun gleich den 
übrigen nachgelassenen Verfügungen und Entwürfen Caesars 
auf Grund des von Antonius eingebrachten Bestätigungsge- 
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setzes, der /ex Antonin de actis Caesaris confirmandis — un- 
fertig wie sie waren, und wahrscheinlich so, wie sie in Cae- 
sars commenlarii beisammenlagen, vereinigt — nach formeller 
Überprüfung der Echtheit durch die Konsuln mit voller 
Rechtskraft ausgestattet. Die nähere Untersuchung der 
verschiedenen Akte der Gesetzgebung — drei Senatsbeschlüsse 
und die genannte Lex Antonia (vom 3. Juni 44) — durch 
welche schrittweise die rechtliche Anerkennung der 80g. 
acta Caesaris erfolgte, in ihrem Verhältnis zueinander (Ab- 
schnitt V) bestätigte die Annahme, daß für das Inkrafttreten 
unseres Gesetzes nur die Lex Antonia bestimmend sein konnte, 
wodurch auch die buchstabengetreue Beibehaltung des Wort- 
lauts jener Entwürfe trotz aller in die Augen springender 
Mängel sich erklärt (Abschnitt VI). 

Durch die im vorstehenden angewendete Betrachtungs- 
weise, welche das scheinbar so widerspruchsvolle Wesen der 
Tab. Her. aus den außergewöhnlichen geschichtlichen Ver- 
hältnissen bei seiner Entstehung verständlich zu machen 
such“, scheint mir — wenn mich nicht alles täuscht — die 
endgültige Lösung des vielerörterten Rätsels, das diese 
Rechtsurkunde darbietet, gefunden oder doch entscheidend 
angebahnt zu sein. 


H. H. Pflüger, Causa iudicati. 153 


IT. 
Causa iudicatı. 


Von 


Herrn Professor Dr. H. H. Pflüger 


in Bonn 


Nur wenige Worte sind es, die letzten Worte der |. 3 
81 D.6. 2, aber genug, um an ihnen ein Licht anzuzünden 
und das eine und andere Dunkel zu erhellen: 
Item si res ex causa iudicati sit tradita. 


Gemeint ist der Fall, wenn der im Eigentumsstreit unter- 
legene Beklagte, um der Verurteilung in Geld zu entgehen, 
die Sache freiwillig herausgegeben hat. Und der Sinn ist, 
daß der siegreiche Kläger, wenn er den Besitz der Sache 
aufs neue verliert, die actio Publiciana haben soll. Versteht 
sich, wenn er zu Unrecht obgesiegt hat. Denn war er im 
Recht, so hat er als Eigentümer selbstverständlich die rei 
vindicatio. _ 

Daß es sich in 1. 3 $ 1 um das Urteil im Eigentums- 
streit handelt, ist nicht unbestritten!) Nur wenn das dem 
Beklagten selber zustehende Eigentum durch das ungerechte 
Urteil auf den Kläger überginge, so meint man, würde das 
in Wahrheit einem Dritten zustehende auf Grund des Ur- 
teils ersessen werden und der Kläger vor vollendeter Er- 
sitzung die actio Publiciana haben können. Da aber wegen 1.8 
$4D.8.5 von einem Übergang des Eigentums nicht die 
Rede sein kann, so oft auch unter Berufung namentlich 
auf 1.3 83 D. 27. 9 das Gegenteil behauptet worden ist?), 
so hat man geglaubt 1.3 $ 1 auf das Urteil über actio in 
personam, wenn der zur Herausgabe der geschuldeten Sache 


‘) Literatur bei Vangerow, Pand. Bd. 1. $ 320 Anm. 3. 
*) Zuletzt von Beseler, Beiträge zur Kritik der römischen 
Rechtsquellen Bd. 2 8. 149f., Bd. 3 8. 171 ff. 
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verurteilte Schuldner dem Urteil Folge geleistet hat, beziehen 
zu müssen. 

Die so denken übersehen, dab wegen des Gundabs 
der condemnatio pecuniaria nach klassischem Recht nur Geld 
in die Lage kommen kann, als auf Grund eines Urteils ge- 
schuldet und gezahlt ersessen zu werden. Auch ist das keine 
Ersitzung ex causs iudicati, sondern pro soluto. Und warum 
muß denn das Urteil im Eigentumsstreit, wenn es Eigen- 
tumserwerbsgrund nicht sein kann, auch untauglich als 
Ersitzungstitel sein? Erwirbt doch auch, wer eine res mani- 
cipi gekauft und übergeben erhalten hat, dadurch kein 
Eigentum. Steht das aber der Möglichkeit zu ersitzen im 
mindesten im Wege? Ist die Folge nicht vielmehr, daß der 
Erwerber in beiden Fällen ersitzen kann: nicht nur, wenn 
er vom Nichteigentümer, sondern auch wenn er vom Eigen- 
tümer selber gekauft und übergeben erhalten hat? 

Warum das Urteil im Eigentumsprozeß den Kläger nicht 
zum Eigentümer macht, das ist die Frage. 

Weil das Urteil nicht gegen Dritte wirke, hat man ge- 
sagt. Aber nicht um Wirksamkeit des Urteils gegen Dritte 
handelt es sich, sondern nur um den Erwerb durch Urteil 
eines gegen Dritte wirksamen Rechts. Ja, wenn durch 
das Urteil wie dem Beklagten so auch jedem Dritten das 
Eigentum abgesprochen, und der zu Unrecht siegreiche Kläger 
auch dann ohne weiteres Eigentümer würde, wenn ein Dritter 
der wahre Eigentümer ist! Warum aber das Urteil des 
Richters weniger vermögend sein sollte, Eigentum zu ver- 
. schaffen, als der Wille der Parteien, das ist schwer ein- 
zusehen. Hat es diese Kraft doch als Adjudikation im 
Teilungsprozeß.!) Ja, hat es sie doch auch als Urteil im 
Eigentumsstreit, wenn dieser nicht mit Formel verhandelt 
wird, sondern lege. 

Beweis vor allem die von Paul Krü ger?) durch eine 
geistvolle Konjektur dem richtigen Verständnis erschlossene 
1.2981 D.40.7 


1) Ulpian 19. 16. 
®) Savigny-Zeitschrift Bd. XXIVS.193ff. Vgl. auch Beseler, Bei- 
träge zur Kritik der römischen Rechtsquellen Bd. 2 S, 150. 
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Der Sklave Andronicus war im Testamente seines Herrn 
gegen ein an den Erben zu zahlendes Lösegeld für frei er- 
klärt worden. Der Herr war gestorben und auch der Erbe 
war ihm bald mit Tode nachgefolgt. Der in dessen Testa- 
ment berufene Erbe hatte sich in den Besitz des Nachlasses 
gesetzt, und die von dem gesetzlichen Erben gegen ihn an- 
gestrengte Erbschaftsklage war abgewiesen worden. Andro- 
nicus, der schon vorher an den Testamentserben gezahlt 
hatte und Grund haben mochte, an der Richtigkeit des Ur- 
teils zu zweifeln, hatte sich‘ deshalb an Q. Mucius mit der 
Frage gewandt, ob er durch diese Zahlung wirklich frei 
geworden sei, oder ob das zu gunsten des Testamentserben 
ergangene Urteil für ihn etwa nicht gelte. Das Urteil, war 
die Antwort, gelte auch für ihn. Nur wenn es zu ungunsten 
des Testamentserben ausgefallen wäre, dann allerdings, hatte 
Q. Mucius hinzugesetzt, würde Andronicus durch die Zahlung 
an ihn nicht frei geworden sein. Mit welchem Zusatz aber 
Labeo nur für den Fall einverstanden war, wenn der Testa- 
mentserbe mit Recht unterlegen wäre. Wäre er es dagegen 
mit Unrecht, so würde Andronicus auch in diesem Falle die 
Bedingung seiner Freilassung erfüllt haben. Und das sei um 
s0 richtiger, bemerkt Pomponius: quoniam lex duodecim 
tabularum emptionis verbo omnem alienationem complexa 
videretur: non interesse, quo genere quisque dominus eius 
fieret. et ideo hunc quoque ea lege contineri secundum quem 
sententia dieta est, et liberum futurum eum qui ei dedisset pe- 
cuniam. Pomponius bezieht sich damit auf den von Ulpian 2. 4 
überlieferten Zwölftafelsatz, wonach der unter der Bedingung 
eines an den Erben zu zahlenden Lösegeldes Freigelassene, 
auch wenn der Erbe ihn verkaufte, durch Zahlung an den 
neuen Eigentümer frei werden sollte. Dasselbe müsse auch 
von jeder andern Veräußerung, namentlich auch von der 
durch ungerechtes Urteil gelten, sagt Pomponius. 

Also. das ungerechte Urteil im Erbschaftsstreit eine Art 
Veräußerung! Damit ist anerkannt, daß das ungerechte 
Urteil den Kläger an Stelle des Beklagten zum Erben und 
Eigentümer macht. Und die Folgerung läßt sich nicht ab- 
weisen, daß auch das ungerechte Urteil im Eigentumsstreit 
dem Beklagten das Eigentum nehmen und es auf den Kläger 
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verurteilte Schuldner dem Urteil Folge geleistet hat, beziehen 
zu Müssen. : 

Die so denken übersehen, daß wegen des Grundsatzes 
der condemnatio pecuniaria nach klassischem Recht nur Geld 
in die Lage kommen kann, als auf Grund eines Urteils ge- 
schuldet und gezahlt ersessen zu werden. Auch ist das keine 
Ersitzung ex causa iudicati, sondern pro soluto. Und warum 
muß denn das Urteil im Eigentumsstreit, wenn es Eigen- 
tumserwerbsgrund nicht sein kann, auch untauglich als 
Ersitzungstitel sein? Erwirbt doch auch, wer eine res mani- 
cipi gekauft und übergeben erhalten hat, dadurch kein 
Eigentum. Steht das aber der Möglichkeit zu ersitzen im 
mindesten im Wege? Ist die Folge nicht vielmehr, daß der 
Erwerber in beiden Fällen ersitzen kann: nicht nur, wenn 
er vom Nichteigentümer, sondern auch wenn er vom Eigen- 
tümer selber gekauft und übergeben erhalten hat? 

Warum das Urteil im Eigentumsprozeß den Kläger nicht 
zum Eigentümer macht, das ist die Frage. 

Weil das Urteil nicht gegen Dritte wirke, hat man ge- 
sagt. Aber nicht um Wirksamkeit des Urteils gegen Dritte 
handelt es sich, sondern nur um den Erwerb durch Urteil 
eines gegen Dritte wirksamen Rechts. Ja, wenn durch 
das Urteil wie dem Beklagten so auch jedem Dritten das 
Eigentum abgesprochen, und der zu Unrecht siegreiche Kläger 
auch dann ohne weiteres Eigentümer würde, wenn ein Dritter 
der wahre Eigentümer ist! Warum aber das Urteil des 
Richters weniger vermögend sein sollte, Eigentum zu ver- 


. schaffen, als der Wille der Parteien, das ist schwer ein- 


zusehen. Hat es diese Kraft doch als Adjudikation im 
Teilungsprozeß.!) Ja, hat es sie doch auch als Urteil im 
Eigentumsstreit, wenn dieser nicht mit Formel verhandelt 
wird, sondern lege. | | 

Beweis vor allem die von Paul Krüger?) durch eine 


geistvolle Konjektur dem richtigen Verständnis erschlossene 
1.29 81 D. 40.7. 


!) Ulpian 19. 16. 
#) Savigny-Zeitschrift Bd. XXIVS.193ff. Vgl. auch Beseler, Bei- 
träge zur Kritik der römischen Rechtsquellen Bd. 2 S. 150. 
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Der Sklave Andronicus war im Testamente seines Herrn 
gegen ein an den Erben zu zahlendes Lösegeld für frei er- 
klärt worden. Der Herr war gestorben und auch der Erbe 
war ihm bald mit Tode nachgefolgt. Der in dessen Testa- 
ment berufene Erbe hatte sich in den Besitz des Nachlasses 
gesetzt, und die von dem gesetzlichen Erben gegen ihn an- 
gestrengte Erbschaftsklage war abgewiesen worden. Andro- 
nicus, der schon vorher an den Testamentserben gezahlt 
hatte und Grund haben mochte, an der Richtigkeit des Ur- 
teils zu zweifeln, hatte sich‘ deshalb an Q. Mucius mit der 
Frage gewandt, ob er durch diese Zahlung wirklich frei 
geworden sei, oder ob das zu gunsten des Testamentserben 
ergangene Urteil für ihn etwa nicht gelte. Das Urteil, war 
die Antwort, gelte auch fürihn. Nur wenn es zu ungunsten 
des Testamentserben ausgefallen wäre, dann allerdings, hatte 
Q. Mucius hinzugesetzt, würde Andronicus durch die Zahlung 
an ihn nicht frei geworden sein. Mit welchem Zusatz aber 
Labeo nur für den Fall einverstanden war, wenn der Testa- 
mentserbe mit Recht unterlegen wäre. Wäre er es dagegen 
mit Unrecht, so würde Andronicus auch in diesem Falle die 
Bedingung seiner Freilassung erfüllt haben. Und das sei um 
80 Fichtiger, bemerkt Pomponius: quoniam lex duodecim 
tabularum emptionis verbo omnem alienationem complexa 
videretur: non interesse, quo genere quisque dominus eius 
fieret et ideo hunc quoque ea lege contineri secundum quem 
sententia dieta est, et liberum futurum eum qui ei dedisset pe- 
cuniam. Pomponius bezieht sich damit auf den von Ulpian 2. 4 
überlieferten Zwölftafelsatz, wonach der unter der Bedingung 
eines an den Erben zu zahlenden Lösegeldes Freigelassene, 
such wenn der Erbe ihn verkaufte, durch Zahlung an den 
neuen Eigentümer frei werden sollte. Dasselbe müsse auch 
von jeder andern Veräußerung, namentlich auch von der 
durch ungerechtes Urteil gelten, sagt Pomponius. 

Also das ungerechte Urteil im Erbschaftsstreit eine Art 
Veräußerung! Damit ist anerkannt, daß das ungerechte 
Urteil den Kläger an Stelle des Beklagten zum Erben und 
Eigentümer macht. Und die Folgerung läßt sich nicht ab- 
weisen, daß auch das ungerechte Urteil im Eigentumsstreit 
dem Beklagten das Eigentum nehmen und es auf den Kläger 
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übertragen muß. Beides steht im Widerspruch mit 1.5 $ 4 
D. 8. 5. Der Widerspruch verschwindet, wenn wir bedenken, 
daß es sich um einen Rechtsfall aus der Zeit des Q. Mucius 
handelt, und daß noch Cicero die hereditatis petitio nur als 
legis actio zu kennen scheint. L. 29 $ 1 hat nicht wie 1. 8 
$ 4 das Urteil im Formularverfahren, sondern das Urteil im 
Legisaktionenverfahren im Auge.') 

Aber auch die Umstoßung des lieblosen Testaments 
durch das Urteil der Centumvirn, sodaß der siegreiche Not- 
erbe an Stelle des Testamentserben Erbe und Eigentümer 
wird ?), ist nur ein Anwendungsfall der nicht deklarativen, 
sondern konstitutiven Wirkung des im Legisaktionenver- 
fahren ergehenden ungerechten, in diesem Falle einer höhe- 
ren Gerechtigkeit zuliebe bewußt ungerechten Urteils. 

Auch der Eigentumserwerb durch in iure cessio kann als 
Beweis für die Kraft des Urteils im Legisaktionenverfahren 
dienen. 

Zwischen der in rem actio des Formularverfahrens und 
der in rem actio des Legisaktionenverfahrens besteht noch 
ein anderer, nicht weniger merkwürdiger Gegensatz. Im 
Formularverfahren bedarf es, um die wiederholte in rem 
actio abzuwehren, anders als bei actiones in personam, einer 
exceptio rei iudicatae vel in iudicium deductae; im Legis- 
aktionenverfahren ist die Wiederholung der actio in rem wie 
der actio in personam ipso jure ausgeschlossen. 3) 

Noch merkwürdiger freilich ist es, wie man diese mit 
unzweideutigen Worten von Gaius berichtete ipso-iure-Kon- 
sumtion des Legisaktionenverfahrens in ihr Gegenteil zu ver- 
kehren und so den Gegensatz zwischen Legisaktionenver- 
fahren und Formularverfahren aus dem Wege zu räumen 
gewußt hat. 

Die Formel der rei vindicatio, so wie sie im Edikt ge- 
schrieben stand, fragte, ob Aulus Agerius Eigentümer sei: 
welche Frage der Judex, so oft sie ihm zu Gesichte kam, 
gar nicht anders als immer wieder bejahen konnte. Versteht 
sich, solange Aulus Agerius Eigentümer blieb. Bei actiones 
in personam hatte man derselben Gefahr dadurch begegnen 


ı) Wlassak, Römische Prozeßgesetze Bd. 1 S. 112 Anm. 17. 
1.1582 D.5.2. °) Gaius 4. 107, 108. 
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können, daß man dem prozeßrechtlichen Satze bis de eadem 
re ne sit actio die materiellrechtliche Fassung gab: durch 
die einmalige Litiskontestation gehe die eingeklagte Forde- 
rung wie durch Novation unter. Daher der Judex hier gar 
nicht anders konnte, als die wiederholte Klage abweisen. 
Bei actiones in rem verbot sich eine solche Übersetzung 
aus der Sprache des Prozesses in die des materiellen Rechte. 
Ob eine Novation des Eigentums dergestalt, daß auch der 
mit Recht siegreiche Kläger an Stelle seines alten Eigentums 
durch das Urteil ein neues bekäme, wirklich so schlechthin 
zu verwerfen wäre, wie Keller!) meint, mag hier dahin- 
gestellt bleiben. So wie wir uns eine solche Novation in 
ihrer Anwendung auf den römischen Eigentumsprozeß zu 
denken hätten: das alte Eigentum schon mit der Litiskon- 
testation erlöschend, das neue erst mit dem Urteil an seine 
Stelle tretend, die Sache inzwischen schutzlos allen Angriffen 
preisgegeben, wäre sie es allerdings. Und ganz schlimm 
wäre es, das Eigentum ohne Novation einfach untergehen zu 
lassen. So war die exceptio in der Tat das einzige Mittel. 

Ebenso, meint man, liege die Sache aber auch im Legis- 
aktionenverfahren. Nur daß hier in Ermanglung von Exzep- 
tionen der Prätor selber Hand anlegen und die wiederholte 
Klage schon in iure zurückweisen mußte.?2) Womit denn 
die von Gaius bezeugte ipso-iure-Konsumtion, wie gesagt, in 
ihr Gegenteil verkehrt ist. 

Nun ist aber bei der legis actio in rem, wie schon 
Bekker®) richtig erkannt hat, nicht wie im Formularver- 
fahren das dingliche Recht selber unmittelbarer Gegenstand 
der Untersuchung und Entscheidung, sondern das quando 
tu iniurie vindicavisti. Gewiß heißt quando nicht „darüber 
ob“, sondern „weil“. Ebenso gewiß ist aber, daß mit quando 
fu iniuria vindicavisti nicht nur, wie Paul Krüger“) meint, 
die Veranlassung, sondern zugleich auch der Gegenstand 
der Wette angegeben ist. Wo wäre er es denn sonst? 


!) Litiscontestation und Urteil S. 117 ff. 

?) 8o neuestens auch Levy, Concurrenz der Actionen und Per- 
sonen Bd. 1 S. 52. 

", Prozessualische Consumption S. 282. 

*) Prozessualische Consumption S. 34 Anm. 1. 
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übertragen muß. Beides steht im Widerspruch mit 1.5 $ 4 
D. 8. 5. Der Widerspruch verschwindet, wenn wir bedenken, 
daß es sich um einen Rechtsfall aus der Zeit des Q. Mucius 
handelt, und daß noch Cicero die hereditatis petitio nur als 
legis actio zu kennen scheint. L. 29 $ 1 hat nicht wie 1. 8 
8 4 das Urteil im Formularverfahren, sondern das Urteil im 
Legisaktionenverfahren im Auge.!) 

Aber auch die Umstoßung des lieblosen Testaments 
durch das Urteil der Centumvirn, sodaß der siegreiche Not- 
erbe an Stelle des Testamentserben Erbe und Eigentümer 
wird ?2), ist nur ein Anwendungsfall der nicht deklarativen, 
sondern konstitutiven Wirkung des im Legisaktionenver- 
fahren ergehenden ungerechten, in diesem Falle einer höhe- 
ren Gerechtigkeit zuliebe bewußt ungerechten Urteils. 

Auch der Eigentumserwerb durch in iure cessio kann als 
Beweis für die Kraft des Urteils im Legisaktionenverfahren 
dienen. 

Zwischen der in rem actio des Formularverfahrens und 
der in rem actio des Legisaktionenverfahrens besteht noch 
ein anderer, nicht weniger merkwürdiger Gegensatz. Im 
Formularverfahren bedarf es, um die wiederholte in rem 
actio abzuwehren, anders als bei actiones in personam, einer 
exceptio rei iudicatae vel in iudicium deductae; im Legis- 
aktionenverfahren ist die Wiederholung der actio in rem wie 
der actio in personam ipso iure ausgeschlossen. ®) 

Noch merkwürdiger freilich ist es, wie man diese mit 
unzweideutigen Worten von Gaius berichtete ipso-iure-Kon- 
sumtion des Legisaktionenverfahreus in ihr Gegenteil zu ver- 
kehren und so den Gegensatz zwischen Legisaktionenver- 
fahren und Formularverfahren aus dem Wege zu räumen 
gewußt hat. 

Die Formel der rei vindicatio, so wie sie im Edikt ge- 
schrieben stand, fragte, ob Aulus Agerius Eigentümer sei: 
welche Frage der Judex, so oft sie ihm zu Gesichte kam, 
gar nicht anders als immer wieder bejahen konnte. Versteht 
sich, solange Aulus Agerius Eigentümer blieb. Bei actiones 
in personam hatte man derselben Gefahr dadurch begegnen 


) Wlassak, Römische Prozeßgesetze Bd. 1 S, 112 Anm. 17. 
1.1582 D.5.2. 3) Gaius 4. 107, 108. 
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können, daß man dem prozeßrechtlichen Satze bis de eadem 
re ne sit actio die materiellrechtliche Fassung gab: durch 
die einmalige Litiskontestation gehe die eingeklagte Forde- 
rung wie durch Novation unter. Daher der Judex hier gar 
nicht anders konnte, als die wiederholte Klage abweisen. 
Bei actiones in rem verbot sich eine solche Übersetzung 
aus der Sprache des Prozesses in die des materiellen Rechts. 
Ob eine Novation des Eigentums dergestalt, daß auch der 
mit Recht siegreiche Kläger an Stelle seines alten Eigentums 
durch das Urteil ein neues bekäme, wirklich so schlechthin 
zu verwerfen wäre, wie Keller!) meint, mag hier dahin- 
gestellt bleiben. So wie wir uns eine solche Novation in 
ihrer Anwendung auf den römischen Eigentumsprozeß zu 
denken hätten: das alte Eigentum schon mit der Litiskon- 
testation erlöschend, das neue erst mit dem Urteil an seine 
Stelle tretend, die Sache inzwischen schutzlos allen Angriffen 
preisgegeben, wäre sie es allerdings. Und ganz schlimm 
wäre es, das Eigentum ohne Novation einfach untergehen zu 
lassen. So war die exceptio in der Tat das einzige Mittel. 

Ebenso, meint man, liege die Sache aber auch im Legis- 
aktionenverfahren. Nur daß hier in Ermanglung von Exzep- 
tionen der Prätor selber Hand anlegen und die wiederholte 
Klage schon in iure zurückweisen mußte.?) Womit denn 
die von Gaius bezeugte ipso-iure-Konsumtion, wie gesagt, in 
ihr Gegenteil verkehrt ist. 

Nun ist aber bei der legis actio in rem, wie schon 
Bekker?) richtig erkannt hat, nicht wie im Formularver- 
fahren das dingliche Recht selber unmittelbarer Gegenstand 
der Untersuchung und Entscheidung, sondern das quando 
tu iniuria vindicavisti. Gewiß heißt quando nicht „darüber 
ob“, sondern „weil“. Ebenso gewiß ist aber, daß mit quando 
tu iniuris vindicavisti nicht nur, wie Paul Krüger“) meint, 
die Veranlassung, sondern zugleich auch der Gegenstand 
der Wette angegeben ist. Wo wäre er es denn sonst? 


‘) Litiscontestation und Urteil S. 117ff. 
?) 80 neuestens auch Levy, Concurrenz der Actionen und Per- 
sonen Bd, 1 S. 52. 


") Prozessualische Consumption S. 282. 
*) Prozessualische Consumption S. 34 Anm. 1. 
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„Weil“ der Gegner mit Unrecht vindiziert hat, wird er 


„darüber, ob“ er mit Unrecht vindiziert hat, zur Wette, 


herausgefordert. Und da nun der Kläger, der dem Satze 
bis de eadem re ne sit actio zuwider aufs neue vindiziert 
hat, zweifellos mit Unrecht vindiziert hat, so war hier das 
Spruchgericht in der Tat von sich aus in der Lage, die 
Klage abzuweisen. Nur wenn ein siegreicher Kläger den 
Besitz der Sache aufs neue an denselben Beklagten ver- 
loren hatte, mußte von dem Satze bis de eadem re ne sit 
actio selbstverständlich eine Ausnahme gemacht werden. 
Wer dafür einen besseren Beweis verlangt, als den Hinweis 
auf die im Formularverfahren vermittelst einer replicatio rei 
secundum petitorem iudicatae gemachte Ausnahme, der ver- 
langt zuviel. 

Daß zwischen der in rem actio des Legisaktionenverfahrens 
und der in rem actio des Formularverfahrens der von Gaius 
bezeugte Gegensatz besteht, läßt sich also nicht abstreiten. 

Fragt sich nur noch, ob im Formularverfahren die Sache 
nicht doch umgekehrt liegt: nicht die zur Wiederholung der 
Klage einladende Fassung der Formel die Notwendigkeit der 
exceptio hervorgerufen, sondern die schon aus einem andern, 
außerhalb der Formel liegenden Grunde nötige exceptio die 
Fassung der Formel möglich gemacht hat. Sieht es doch 
sehr danach aus, als ob beide Schwächen des Formularver- 
fahrens: daß das Urteil im Eigentumsstreit kein Eigentum zu 
geben, und die Litiskontestation die Wiederholung der Klage 
nicht ipso iure auszuschließen vermag, eine und dieselbe Ur- 
sache haben müßten. | 

Zuerst von Wetzell!), dann von Römer?) und von 
Muther°), zuletzt und am eindringlichsten von Eisele®) 
ist die Meinung verfochten worden, die lex Aebutia habe lange 
nicht die Tragweite gehabt, die man ihr gewöhnlich beimißt. 
Weit entfernt, die Formel ganz allgemein an Stelle der legis 
actio, oder doch ihr an die Seite zu setzen, haben sie dies nur 


1) Vindicationsprozeß, S. 71. 

?) Das Erlöschen des klägerischen Rechts nach Einleitung des 
Prozesses, S. 2. 

®) Zur Lehre von der römischen Actio, S. 80£. 

*) Abhandlungen aus dem römischen Civilprozeß S. 27, 77. ff. 
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für die beiden Kondiktionen, die actio certae creditae pecu- 
niae und die actio de certa re, getan. !) 


’ 


:) Daß es nur diese beiden Kondiktionen gegeben hat, wird be- 
stätigt durch Gaius 4. 18, 19, 33, und nicht widerlegt durch Gaius 
4,5: appellantur autem in rem quidem actiones vindicationes, in per- 
sonam vero actiones, quibus dari fierive oportere intendimus, condic- 
tones. Wie ich in der Bonner Festgabe für Paul Krüger (auch be- 
sonders unter dem Titel: Condictio und kein Ende) 8. 7ff. ausgeführt 
habe, hat Gaius nicht geschrieben: dari fierive, sondern nur dari, 
oder wenn wir der Handschrift folgen, dare, und hat er damit sagen 
wollen, daß nicht alle actiones in personam, sondern nur die auf 
dare Kondiktionen genannt würden. Erst in nachklassischer Zeit hat 
man Gaius mißverstanden, als habe er wie allen actiones in rem den 
Namen Vindikationen, so auch allen actiones in personam den Namen 
Kondiktionen beilegen wollen, und hat man, um ihn so verstehen zu 
können, das vermeintlich ausgefallene fierive eingeschoben. Aus einem 
einschränkenden Relativsatz, der aussagte, daß nur die Klagen auf 
dare Kondiktionen genannt wurden, war so ein mit Gaius 4, 2: in 
personam actio est ... cum intendimus dare facere praestare oportere, 
leidlich übereinstimmender, erklärender Relativsatz geworden, als wenn 
wir sagen: die actiones in personam, das sind die auf dare fierive 
oportere, heißen auch Kondiktionen. Wobei man nur übersehen hatte, 
daß nach Gaius 4.2 diese zweite Erklärung ganz überflüssig war. 
Dieses Mißverständnis vonfGaius 4. 5 und was damit zusammenhängt 
scheint in später nachklassischer Zeit allgemein gewesen zu sein und 
ist auch in das Werk Justinians übergegangen. L. 25 pr. D. 44. 7 
und 1.1C.8,54(55) sind im Sinne der falschen Lehre: condictio gleich 
actio in personam, interpoliert, und in $ 15 J. 4. 6 lautet der Relativ- 
zats ganz ähnlich wie bei Gaius 4. 5: quibus dare facere oportere 
intenditur. Mit der condictio incerti hat die Einfügung der fierive, 
wie man sieht, nicht das mindeste zu tun. Nur beiläufig habe ich 
8.2.0. 8.13 die Bemerkung gemacht, wie mir schon deshalb daran 
gelegen sei, das fierive als unecht nachzuweisen, weil man es als Be- 
weis für die Echtheit der condictio incerti verwerten könnte. Ich ver- 
stehe also nicht, wie Partsch, Savigny-Zeitschrift Bd. XXXIl S. 448, 
mich so hat mißverstehen können, als hätte ich die unverantwortliche 
Behauptung aufgestellt, „daß die nachklassische Entwicklung der 
condictio incerti zu der Änderung des Textes des alten Lehrbuches 
geführt habe“. — Noch ein Wort über 1.30 D. 19.1, deren Erklärung 
durch mich Partsch auch nach meiner neuerlichen Ausführung 
» 2.0. 98.16 immer noch nicht befriedigend findet. Zum ersten 
Falle: die Kondiktion des Pekuliums macht gar keine Schwierig- 
keit. Denn wie bei dessen Retention handelt es sich auch bei der 
Kondiktion, die eine solche des Retentionsgegenstandes ist, selbst- 
verständlich nur um die körperlichen Sachen: sei es, daß man die 
einzelnen Stücke in der Formel aufzählte und sich dabei wohl- 
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Eine Reihe ziviler Aktionen scheint in der Tat noch 
Cicero nur als Legisaktionen zu kennen. So die actio furti 
nec manifesti, de deor. nat. 3. 30. 74. So die actio rati- 
onibus distrahendis, de orat. 1. 36. 166, 167. So die actio 
familiae erciscundae, pro Caecina 7. 19, de orat. 1. 56. 237, 
top. 10. 43. Und so wohl auch die actio aquae pluviae arcen- 
dae, top. 9. 39, 10. 43. Auch die von Q. Mucius Scävola in 
1.1 8 11 D. 9. 1 genannte actio de pauperie ist als legis 
actio gemeint.!) 

Die bonae fidei iudicia kennt Cicero allerdings nur mit 
formula.?2) Cicero, pro Q. Roscio 5. 15, ist aber auch Zeuge, 
daß noch zu seiner Zeit die bonse fidei iudicia nicht auf 
Gesetz, sondern auf dem Imperium des Prätors beruhten. 
Um zu sagen, wie er ohne Rücksicht auf die ihm durch die 
Formel des gegenwärtigen Prozesses, einer actio certae cre- 
ditae pecuniae, gezogenen Grenzen alles zur Aufklärung der 
Sache und zur Rechtfertigung seiner Partei dienliche ver- 
bringen werde, ruft er in rednerischer Übertreibung aus: 
perinde ac in hanc formulam omnia iudicia legitima, omnia 
arbitria honoraria, omnia officia domestica conclusa et com- 
prehensa sint, perinde dicemus. Omnia officia domestica: da- 
bei denkt er an das unter denselben Parteien in derselben Sache 
anhängig gewesene Schiedsverfahren ?), das selbstverständlich 
nicht unter freiem Himmel, sondern im Hause des Schieds- 
richters vor sich gegangen war. Was haben die „Sachen der 
weislich auf die wertvollen beschränkte, sei es, daß man das Wort 
peculium in der Formel entsprechend auslegte.e Zum zweiten Fall: 
Schon immer habe ich bei den Worten secundum quae dicendum 
das Gefühl gehabt, sie seien nicht echt. Das ist nun durch Beseler, 
Beiträge zur Kritik der röm. Rechtsquellen Bd. 3 S. 157, an Hand 
eines reichen Materials bestätigt und damit ein Hauptbedenken gegen 
meine Erklärung aus dem Wege geräumt worden. Die Worte quasi 
res mea ad te sine causa pervenerit, die ich schon einmal als unecht 
fallen gelassen, dann wieder aufgenommen habe, gebe ich jetzt gern 
mit Partsch endgültig dahin. Aber auch die Worte: condictio mihi 
adversus te competet erscheinen mir heute nur noch als dürftiger kom- 


pilatorischer Ersatz für die uns vorenthaltene ausführliche Begrün- 
dung und Entscheidung Africans. 


!) Wlassak, Römische Prozeßgesetze Bd. 1 8. 88, 128. 

?) Wlassak, Römische Prozeßgesetze Bd. 1 S. 73f., 85. 

®) Ebenso Voigt, Jus naturale Bd.4 S. 454 Anm.19, Mitteis, 
Römisches Privatrecht S. 46 Anm. 16. 
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häuslichen Zucht“ wie Wlassak!) übersetzt, mit der Sache des 
Roscius zu tun? Und nennt nicht Cicero, pro Caecina 2. 6, 
auch den Schiedsrichter einen disceptator domesticus? Omnia 
iudieia legitima: dabei denkt er an das gegenwärtig unter den 


Parteien bestehende, zweifellos auf dem Gesetze beruhende 


et 


indieium certae creditae pecuniae. Omnia arbitria honoraria: 
dabei denkt er an das unter denselben Parteien in der- 
selben Sache in Frage gewesene, aber weil sie damals das 
Schiedsgericht vorgezogen nicht zustande gekommene arbi- 
tium pro socio, das er eben damit, und mit ihm sämt- 
liche bonae fidei iudicia, als prätorischen Ursprungs kenn- 
zeichnet. 2) 

Die Behauptung des prätorischen Ursprungs der bonae 


_ fidei iudicia ist mit Beschränkung auf das durch sie verwirk- 


lichte materielle Recht bekanntlich schon von Paul Krü- 


. ger!) aufgestellt und auf dasselbe Zeugnis Ciceros gestützt 


worden. Die intentio auf oportere mit dem Zusatz ex fide 


_ bons, mochte sie auch späterhin als iuris ceivilis und als 


bloße Modifikation der auf oportere ohne diesen Zusatz lauten- 
den intentio angesehen werden, war doch von Haus aus das 
gerade Gegenteil einer solchen; wenn anders man zu dem 
oportere hinzudenken muß: ex iure civili. Statt auf das ius 
‘irile za sehen, das von Verpflichtungen aus Kauf, Miete, 
Gesellschaft usw. nichts wußte, sollte der Spruchrichter sich 
hr an das halten, was nach rechtlicher Leute Art und 
Sitte auch ohne Rechtsvorschrift als Verpflichtung anerkannt 
“ar, oder anerkannt zu werden verdiente. Krügers Behaup- 


‚ fang ist mit Unrecht sehr bestritten. Nur sollte sie nicht 
} auch auf Cicero de off. 3. 15. 61*) gegründet werden. Daß, 


') Savigny-Zeitschrift Bd. 28 S. 110 Anm. 2. 

”) Vgl. Voigt, Ius naturale Bd. 4 S. 454f., Mitteis Römisches 
Priratrecht Bd. 1 8. 47 Anm. 18. Der arbiter honorarius bei Cicero, 
Taxe. disp. 5. 41. 120 und de fato 17. 39 ist immerhin zweideutig. Vgl. 
Mitteis a O. 

?) Geschichte der Quellen und Literatur des römischen Rechts. 
2 Aufl. S.48f. 

‘) Atqui iste dolus malus et legibus erat vindicatus, ut tutela 
duodeeim tabulis circumscriptio adulescentium lege Plaetoria, et sine 
lege iudiciis in quibus additur ex fide bona. Daß sine lege nicht 
zu indiciis gehört, sondern zu vindicatus, darüber Arndts, Österr. Vier- 
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Eine Reihe ziviler Aktionen scheint in der Tat noch 
Cicero nur als Legisaktionen zu kennen. So die actio furti 
nec manifesti, de deor. nat. 3. 30. 74. So die actio rati- 
onibus distrahendis, de orat. 1. 36. 166, 167. So die actio 
familiae erciscundae, pro Caecina 7. 19, de orat. 1. 56. 237, 
top. 10. 43. Und so wohl auch die actio aquae pluvise arcen- 
dae, top. 9. 39, 10. 43. Auch die von Q. Mucius Scävola in 
1.1 8 11 D. 9. 1 genannte actio de pauperie ist als legis 
actio gemeint.!) 

Die bonse fidei iudicia kennt Cicero allerdings nur mit 
formula.?2) Cicero, pro Q. Roscio 5. 15, ist aber auch Zeuge, 
daß noch zu seiner Zeit die bonae fidei iudicia nicht auf 
Gesetz, sondern auf dem Imperium des Prätors beruhten. 
Um zu sagen, wie er ohne Rücksicht auf die ihm durch die 
Formel des gegenwärtigen Prozesses, einer actio certae cre- 
ditae pecuniae, gezogenen Grenzen alles zur Aufklärung der 
Sache und zur Rechtfertigung seiner Partei dienliche ver- 
bringen werde, ruft er in rednerischer Übertreibung aus: 
perinde ac in hanc formulam omnia iudicia legitima, omnia 
arbitria honoraria, omnia officia domestica conclusa et com- 
prehensa sint, perinde dicemus. Omnia officia domestica: da- 
bei denkt er an das unter denselben Parteien in derselben Sache 
anhängig gewesene Schiedsverfahren ®), das selbstverständlich 
nicht unter freiem Himmel, sondern im Hause des Schieds- 
richters vor sich gegangen war. Was haben die „Sachen der 
weislich auf die wertvollen beschränkte, sei es, daß man das Wort 
peculium in der Formel entsprechend auslegte. Zum zweiten Fall: 
Schon immer habe ich bei den Worten secundum quae dicendum 
das Gefühl gehabt, sie seien nicht echt. Das ist nun durch Beseler, 
Beiträge zur Kritik der röm. Rechtsquellen Bd. 3 S. 157, an Hand 
eines reichen Materials bestätigt und damit ein Hauptbedenken gegen 
meine Erklärung aus dem Wege geräumt worden. Die Worte quasi 
res mea ad te sine causa pervenerit, die ich schon einmal als unecht 
fallen gelassen, dann wieder aufgenommen habe, gebe ich jetzt gern 
mit Partsch endgültig dahin. Aber auch die Worte: condicetio mihi 
adversus te competet erscheinen mir heute nur noch als dürftiger kom- 


pilatorischer Ersatz für die uns vorenthaltene ausführliche Begrün- 
dung und Entscheidung Africans. 


ı) Wlassak, Römische Prozeßgesetze Bd. 1 S. 88, 128. 
») Wlassak, Römische Prozeßgesetze Bd. 1 S. 73f., 85. 


®) Ebenso Voigt, Jus naturale Bd. 4 S. 454 Anm.19, Mitteis, 
Römisches Privatrecht S. 46 Anm. 16. 
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häuslichen Zucht“ wie Wlassak!) übersetzt, mit der Sache des 
Roseius zu tun? Und nennt nicht Cicero, pro Caecina 2. 6, 
auch den Schiedsrichter einen disceptstor domesticus? Omnia 
indicia legitima: dabei denkt er an das gegenwärtig unter den 


Parteien bestehende, zweifellos auf dem Gesetze beruhende 


indicium certae creditae pecuniae. Omnia arbitria honoraria: 
dabei denkt er an das unter denselben Parteien in der- 
selben Sache in Frage gewesene, aber weil sie damals das 
Schiedsgericht vorgezogen nicht zustande gekommene arbi- 
tium pro socio, das er eben damit, und mit ihm sämt- 
liche bonae fidei iudicia, als prätorischen Ursprungs kenn- 
zeichnet. ?) 

Die Behauptung des prätorischen Ursprungs der bonae 
fidei indicia ist mit Beschränkung auf das durch sie verwirk- 
lichte materielle Recht bekanntlich schon von Paul Krü- 
ger?) aufgestellt und auf dasselbe Zeugnis Ciceros gestützt 
worden. Die intentio auf oportere mit dem Zusatz ex fide 
bona, mochte sie auch späterhin als iuris civilis und als 
bloße Modifikation der auf oportere ohne diesen Zusatz lauten- 
den intentio angesehen werden, war doch von Haus aus das 


' gerade Gegenteil einer solchen; wenn anders man zu dem 


‚»portere hinzudenken muß: ex iure civili. Statt auf das ius 


iirile zu sehen, das von Verpflichtungen aus Kauf, Miete, 
Gesellschaft usw. nichts wußte, sollte der Spruchrichter sich 
mr an das halten, was nach rechtlicher Leute Art und 
Sitte auch ohne Rechtsvorschrift als Verpflichtung anerkannt 
war, oder anerkannt zu werden verdiente. Krügers Behaup- 
tung ist mit Unrecht sehr bestritten. Nur sollte sie nicht 


auch auf Cicero de off. 3. 15. 61*) gegründet werden. Daß, 


') Savigny -Zeitschrift Bd. 28 S. 110 Anm. 2. 

) Vgl. Voigt, Ius naturale Bd. 4 S. 454f., Mitteis Römisches 
Privatrecht Bd. 1 8. 47 Anm. 18. Der arbiter honorarius bei Cicero, 
Tase. disp. 5.41. 120 und de fato 17. 39 ist immerhin zweideutig. Vgl. 
Mitteis 2 0. 

°) Geschichte der Quellen und Literatur des römischen Rechte. 
2. Aufl. 8. 48. 

‘) Atqui iste dolus malus et legibus erat vindicatus, ut tutela 
duodeeim tabulis eircumscriptio adulescentium lege Plaetoria, et sine 
lege indiciis in quibus additur ex fide bona. Daß sine lege nicht 
"u Indiciis gehört, sondern zu vindicatus, darüber Arndts, Österr. Vier- 
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wie Cicero da bemerkt, das durch die bonae fidei iudicia 
verwirklichte materielle Recht auf keinem Gesetz beruhte, 
schließt nicht aus, daß es nicht dennoch schon zu Ciceros 
Zeit auf das ius civile zurückgeführt wurde, und daß Cicero 
nur dieses sagen will. Für uns hier handelt es sich nicht 
so sehr um das materielle Recht, als um das Verfahren. 
Indem Cicero dem von ihm als gesetzlich bezeichneten, 
zweifellos im gesetzlichen Verfahren eingesetzten iudicium 
certae creditae pecuniae das arbitrium pro socio als hono- 
rarium gegenüberstellt, erkennt er jedenfalls das auf Ein- 
setzung eines solchen gerichtete Verfahren als präto- 
risch an.!) 

Aber auch von einer rechten actio civilis auf oportere 
schlechtweg weiß Cicero, die keine condictio und doch keine 
legis actio ist. In einer bekannten Stelle, de orat. 1. 37. 168, 
läßt er den Crassus sich über die Unwissenheit der römischen 
Anwälte ergehen und davon folgendes Beispiel zum besten 
geben: Quid? in his paucis diebus, nonne nobis in tribunali 
Q. Pompei praetoris urbani, familiaris nostri, sedentibus 
homo ex numero disertorum postulabat, ut illi unde petere- 
tur, vetus atque usitata exceptio daretur: cuius pecuniae 
dies fuisset? quod petitoris causs comparatum esse non 
intellegebat: ut si ille infitiator probasset iudici ante petitam 
esse pecuniam, quam esset coepta deberi, petitor rursus cum 
peteret, ne exceptione excluderetur, quod ea res in iudicium 
ante (non) venisset. Daß es sich um Formularprozeß han- 
delt, beweist schon die geforderte exceptio, die aber 
in Wahrheit eine praescriptio, nämlich die auch von Gaius 
4. 131 genannte praescriptio cuius rei dies fuit ist. So fallt 
es auch nicht schwer, ich will nicht sagen die actio, der 
gegenüber der Anwalt die vermeintliche exceptio beantragt 
hatte, wohl aber die actio, die Crassus, indem er den Irr- 
tum des Anwalts richtigstellt, im Sinn hat, zu erraten. Alle 
Wahrscheinlichkeit spricht für die actio ex stipulatu, an der 
Gaius die Bedeutung dieser praescriptio aufzeigt, und bei 


teljahrsschrift f. Rechtswissenschaft, Bd. 17 S. 188, Ubbelohde, Zur 
Geschichte der benannten Realcontracte, S. 81, Bekker, Aktionen, 
Bd. 1 8. 154 Anm. 62. 


) Vgl. Voigt, Ius naturale Bd. 4 S. 455 Anm. 21. 
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der das Verlangen nach ihr etwas so Alltägliches war, daß 
wir sie zu Gaius’ Zeit als beständigen Bestandteil in die 
Formel aufgenommen sehen. Da ist nun etwas sehr merk- 
würdig. Die actio ex stipulatu ist ohne allen Zweifel iuris 
civilis. Es liegt auch kein Grund vor, daß Crassus sie sich 
anders als in Rom, unter lauter römischen Bürgern und mit 
nur einem Spruchrichter in der Formel vorgestellt haben 
sollte. Alle Voraussetzungen der ipso-iure-Konsumtion nach 
Gaius 4. 107 waren damit gegeben. Dennoch nennt Crassus 
als Mittel, die wiederholte Klage abzuwehren, eine exceptio 
quod ea res in iudicium ante (non) venisset, unter der keine 
andere als die exceptio rei iudicatae vel in iudicium deductae 
gemeint sein kann.!) Die bisherigen Erklärer stehen dieser 
exceptio ratlos gegenüber. Das Rätsel löst sich, wenn die 
die Formel der actio ex stipulatu nicht durch die lex 
Aebutia, sondern nur durch den Prätor aus eigener Macht- 
vollkommenheit eingeführt sein konnte. Und wer weiß, ob 
nicht schon lange vor der lex Aebutia? Auch die bonae fidei 
indicia denken wir uns älter als dieses Gesetz. Käme als 
legis actio, um aus einer incerta stipulatio zu klagen, nur 
die legis actio sacramento und die legis actio per condic- 
tionem in Betracht, so könnte man die Frage unbedenklich 
bejaben und nur noch darüber streiten, was älter sei, die 
bonae fidei iudicia oder die Formel der actio ex stipulatu. 
Da aber Gaius 4. 20 als Mittel, um de eo quod nobis dari 
oportet zu klagen, auch die legis aotio per iudicis postulatio- 
nem nennt, wird die Entscheidung davon abhängen, ob per 
iudicis postulationem auch schon wegen eines facere oportere 
geklagt werden konnte, oder ob die Klage auf facere opor- 
tere erst durch die Formel der actio ex stipulatu möglich 
geworden ist. Fast möchte man das letzte glauben. 

Auch die actio legis Aquiliae bei Cicero pro Q. Roscio 
com. 11. 32 ist allem Anschein nach keine legis actio. Lite 
contestata, iudicio damni iniuria constituto: das ist die 
Sprache des Formularprozesses.. Ist es eine zu gewagte 
Vermutung, daß es sich auch hier um ein iudicium hono- 
rarıum handelt, in demselben Sinne wie wir im Falle der 
actio ex stipulatu von einem indicium honorarium reden 


', Lenel, Edictum, 2. Aufl. 8. 489 Anm. 9. 6 
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dürfen? Theophilus 4. 3. 15 und das Scholion des Anony- 
mus zu Bas. 60. 3. 1 sind viel zu trübe Quellen, die Be- 
stimmung des Alters der lex Aquilia daraus zu schöpfen.!) 
Sicher ist nur, daß das Gesetz nicht jünger sein kann, als 
das Zeugnis des M. Junius Brutus in l. 27 822 D. 9. 2. 
Die lex Aquilia kann also sehr wohl erst dem sechsten oder 
dem Anfang des siebenten Jahrhunderts angehören, und so 
ist es nicht undenkbar, daß die actio legis Aquilise, obwohl 
ex lege, doch niemals legis actio gewesen ?), sondern, wohl 
gar mit dem Willen des Gesetzes, sogleich vom Prätor in 
die Mache genommen und mit der Formel ausgerüstet wor- 
den ist. | 

Daß die lex Aebutia sich wirklich auf die beiden Kon- 
diktionen beschränkte, dafür haben wir auch noch die glän- 
zende Entdeckung von Gradenwitz. 

Zwei viel besprochene Kapitel der lex Rubria, das 21. 
und 22., ordnen das Verfahren gegen den confessus und. 
gegen den indefensus: das 21. für den Fall der actio certae 
creditae pecuniae, das 22. für alle übrigen Fälle. Wie nun 
Gradenwitz®) nachgewiesen hat, geht das 22. Kapitel auf 
eine Vorlage zurück, die allein von der actio certae rei 
handelte. Schade nur, daß er diese Vorlage, wie auch die 
des 21. Kapitels, im prätorischen Edikt sucht. Den Ver- 
such, die entsprechenden Teile des Edikts an Hand der 
beiden Kapitel wiederherzustellen*), muß er als aussichts- 
los doch sogleich wieder aufgeben, da er in beiden auf die 


Formel: siremps res lex ius caussaque usw. stößt, die, wie er 


richtig bemerkt, „durchaus dem Gesetzestext eigen ist“. 
Warum also nicht: die vielmehr auf ein Gesetz als Vorlage 
schließen läßt? Soweit die Gerichtsordnung Roms auf dem 
Edikt beruhte, hielt die nach ihrem: Vorbilde geschaffene 
Gerichtsordnung für das ceisalpinische Gallien sich selbstver- 


) Rudorff, Z. f. gesch. Rechtswissenschaft Bd. 14 S. 394f,, zu 
Puchtas Institutionen Bd. 28277 Anm. y, Rechtsgeschichte Bd. 18. 98 
Anm. 3. 

2) Vgl. Gaius 4. 109, 

?) Versuch einer Dekomposition des Rubrischen Fragments, in den 
Sitzungsberichten der Heidelberger Akademie, phil.-hist. Klasse, Jahr- 
gang 1915, Abh. 9 S. 19ff. 

*) A.a. 0.8. 40ff. 
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ständlich an das Edikt.!) Soweit aber ein Gesetz une 
lag, hielt sie sich selbstverständlich an dieses. 

Mit einem Wort: die lex Rubria ist die aus dem Edikt 
zu einer allgemeinen Gerichtsordnunß erweiterte lex Aebu- 
tia. Gradenwitz hat zwei Kapitel der lex Aebutia entdeckt. 

Nun auch diese beiden Kapitel in ihrer ursprünglichen 
Gestalt wiederherzustellen, ist hier nicht der Ort. Genug, daß 
die lex Aebutia, wie in diesen beiden, so auch in allen übri- 
gen Kapiteln nur von der actio certae creditae pecuniae und 
der actio certae rei gehandelt haben wird. 

Folglich — kann auch die formula petitoria, von der 
wir durch Cicero in Verrem |2. 12. 31 wissen, daß sie zu 
seiner Zeit im Gebrauch war?), nicht durch die lex Aebutia, 
sondern wie die der bonae fidei iudiecia und der actio 
ex stipulatu, und selbstverständlich auch die formulae in: 
factum conceptae, nur durch den Prätor aus eigener Macht- 
vollkommenheit eingeführt worden sein. Und sollte sich 
herausstellen, daß auch noch andere actiones civiles zu Cice- 
ros Zeit mit Formel verhandelt worden sind?), so müßte 
von ihnen dasselbe gelten. 

Daß und warum zu Ciceros Zeit das Urteil im Ver- 
fahren mit formula petitoria dem Kläger kein Eigentum 
verschaffen, und warum die Litiskontestation die Wieder- 
holung der Klage nicht ipso iure ausschließen konnte, das 
liegt jetzt am Tage. Ein ungesetzliches Verfahren kann 
keine zivilrechtlichen Wirkungen haben. Und warum das 
auch durch die lex Julia nicht anders geworden ist, darüber 
kann jetzt ebensowenig ein Zweifel mehr sein. Weil die 
lex Iulia nichts daran geändert hat. Weil die lex Iulia, 
so gewaltig sie das Gebiet des gesetzlichen Formularver- 
fahrens erweitert hat, doch nicht so weit gegangen ist, wie 
man glaubt. Auch sie kann das Formularverfahren nur so 
weit gesetzlich gemacht haben, als jetzt die zivilrechtliche 
Wirksamkeit des Formularverfahrens reicht. Zivilrechtliche 
Wirksamkeit hat aber nach Gaius 4. 106, 107 das Formu- 


1) Mommsen, Jahrb. des gemeinen Rechts Bd. 2 S. 319 ff., wieder 
abgedruckt in den Juristischen Schriften Bd. 1 S. 162ff. 

s), Wlassak, Römische Prozeßgesetze Bd. 1 8. 112, 115ff. 

s) Darüber Wlassak, Grünhuts Zeitschrift Bd. 19 S. 732 ft. 
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larverfahren nur bei actiones in personam mit formula in 
ius concepte. Wem es auch bei actio in rem um ein zivil- 
rechtlich gültiges Urteil und um ipso-iure-Konsumtion zu 
tun war, dem stand*ja nach Gaius 4. 31 immer noch der 
Weg der legis actio offen. - 

Anders als es hier geschehen, werden die Gebiete des ge- 
setzlichen und des prätorischen Prozesses von Wlassak !) ab- 
gegrenzt. Der Gegensatz deckt sich ihm mit dem Gegensatz 
der iudicia legitima und der iudicia quae imperio continentur 
bei Gaius 4. 103,104. Wlassak übersetzt iudieium mit Prozeß.?) 
Und so ist ihm gesetzlich ohne Unterschied der actio jeder 
in Rom oder innerhalb der Bannmeile unter lauter römischen 
Bürgern und unter Ernennung nur eines Spruchrichters, prä- 
torisch jeder ohne das eine oder andere dieser Erfordernisse 
verhandelte Prozeß. 

Es muß aber doch dabei bleiben, daß gesetzliches Ver- 
fahren nur sein kann, was zivilrechtliche Wirkung hat. Wlas- 
sak erkennt das auch selber an, indem er als selbstverständlich 
annimmt?) daß auch bei actiones in rem und solchen mit in 
factum gefaßter Formel, wenn die Voraussetzungen eines 
iudicium legitimum gegeben sind, die „legitime Streitbe- 
festigung“ eine „zivile Prozeßobligation“, und die „Verur- 
teilung im legitimen Prozeß“ die „zivile actio iudicati auf 
iudicatum facere oportere“ zur Folge haben. Er zeigt da- 
mit doch nur auf die Achillesferse seiner Lehre. Denn den 
Beweis dessen, was er als selbstverständlich hinstellt, muß 
er schuldig bleiben. Ein Verfahren, das nicht fähig ist, den 
Kläger zum Eigentümer zu machen, hat auch nicht die 
Kraft, zivile Obligationen zu erzeugen. 

Daß zwar nicht legitimum iudicium, wohl aber legitimo 
iudicio agere wie geschaffen erscheint, das gesetzliche Formu- 
larverfahren zu bezeichnen, wer wollte das bestreiten? Iudi- 
cium an sich ist für den Römer immer nur das Spruchgericht, 
legitimum iudicium also das gesetzliche Spruchgericht. Aber 
iudicio agere *), wörtlich das „Verfahren mit Spruchgericht“, 


1) Römische Prozeßgesetze Bd. 1 S. 53 Anm. 9, Bd. 2 S. 70ff. 
2) A.a.0. Bd. 1 S.29, Bd.2 8. 13, 56 ff. 

s) A.a.O. Bd. 2 S. 355, 364. 

‘) Stellen bei Wlassak a. a. O. Bd. 2 S. 14 Anm. 1l. 
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ist für das Formularverfahren geradezu technisch und das 
rechte Gegenstück des lege agere, als des „Verfahrens 
mit dem Gesetz“. Nicht als wäre die legis actio nicht 
auch ein Verfahren mit Spruchgericht. Aber für die 
Parteien der legis actio ist die Einsetzung des Spruch- 
gerichts doch nur eine Personenfrage; für die des Formular- 
prozesses ist das Spruchgericht gleichsam die Waffe, mit der 
der Kläger den Beklagten angreift, der Beklagte umgekehrt 
sich gegen den Angriff des Klägers verteidigt, iudicio se 
defendit. Wie das zu denken sei, fragt Wlassak!): „der 
Richter ein Ding, mit dem die Partei verfährt wie mit der 
festuca oder mit Urkunden?“ Doch so ist es nicht gemeint, 
alas ob der Kläger mit dem leibhaftigen Judex in der Faust 
auf den Beklagten losginge. Gemeint ist überhaupt nicht 
das schon eingesetzte, sondern das erst einzusetzende Spruch- 
gericht. Iudicio agere bedeutet nicht, wie Wlassak will, vor 
allem das Verfahren vor dem Spruchgericht und dann 
„auch“ das ganze Verfahren mit Einschluß des Verfahrens 
in iure. Iudicio agere hat mit dem Verfahren vor dem Spruch- 
gericht überhaupt nichts zu tun; iudicio agere hat wie sein 
Gegenstück, das lege agere, nie etwas anderes bedeutet als 
ausschließlich das Verfahren in iure. Zum Beweise genügt 
es, dieselben Stellen, namentlich Gaius 4. 106, 107, anzu- 
ziehen, auf die auch Wlassak sich beruft, und die alle nur 
das eine beweisen, daß im Augenblick der Litiskontestation, 
als dem Endpunkte des Verfahrens in iure, das iudicio agere 
der Vergangenheit angehört. Wie der Kläger der legis 
actio die Anwendung des Gesetzes, so fordert wer iudicio 
agit vom Prätor die Einsetzung eines Spruchgerichts, ver- 
steht sich eines auf bestimmte verba einzusetzenden Spruch- 
gerichts: welche verba iudieii für ihn dann das sind, was 
für jenen die verba legis. 

Tatsache ist auch, daß es in Rom eine Zeit gegeben 
hat, da die Begriffe legitimo iudicio agere und gesetzliches 
Formularverfahren sich deckten. Das war auf Grund der 
lex Aebutia. Legitima iudicia im Sinne der lex Aebutia 
waren das iudicium certae creditae pecunise und das iudi- 
ecium certae rei. Gewiß waren sie es nur dann, wenn sie 


) A.=.0. Bd.2 8. 27, Anm. 3. 
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in Rom oder innerhalb der Bannmeile unter lauter römischen 
Bürgern zustande kamen, wenn sie mit einem Wort zugleich 
legitima iudicia waren im Sinne von Gaius 4. 104. Iudicia 
legitima im Sinne der lex Aebutia waren sie aber doch vor 
allem darum, weil sie eben das iudicium certae creditae 
pecuniae und das iudicium certae rei waren, für die, und 
für sie allein, das Gesetz das Formularverfahren vorge- 
schrieben hatte. Nur weil es für den Begriff des legitimum 
iudicium im Sinne der lex Aebutia vor allem auf die actio, 
ob certae creditae pecuniae oder certae rei, ankam, 
konnte Cicero pro Q. Roscio com. 5. 15 dem bestehenden 
legitimum iudieium certae creditae pecuniae das unter den- 
selben Parteien beinahe, und dann doch wohl auch in Rom 
und mit nur einem Spruchrichter zustande gekommene arbi- 
trium pro socio, bei dem also auch alle Voraussetzungen eines 
legitimum iudieium im Sinne von Gaius 4. 104 vorgelegen 
hätten, als arbitrium honorarium entgegenstellen. ° Die Be- 
zeichnung iudicium quod imperio continetur, das muß hier 
bemerkt werden, ist Cicero allem Anschein nach noch nicht ge- 
läufig. Auch in der Rede pro Flacco 21. 50, wo der Kläger 
ein Grieche ist, braucht Cicero diesen Ausdruck nicht, son- 
dern sagt nur, das iudicium sei nicht lege, d.h. nicht legi- 
timum. 

Erst seit der lex Iulia decken die Begriffe legitimo 
iudicio agere und gesetzliches Formularverfahren sich nicht 
mehr. Legitimo iudicio agere ist jetzt, wie sich aus Gaius 4. 104 
ergibt, ohne Unterschied der actio jedes in Rom oder inner- 
halb der Bannmeile unter lauter römischen Bürgern und 
mit dem Namen nur eines Spruchrichters in der Formel, 
gesetzliches Formularverfahren dagegen nur ein wegen actio 
in personam mit formula in ius concepta in Rom usw. statt- 
findendes Verfahren. 

Die Schuld an diesem merkwürdigen Zwiespalt trägt 
einzig und allein die von Gaius 4. 104 berichtete Vorschrift 
des Gesetzes über die sogenannte Prozeßverjährung. Hatte 
bis dahin ein im gesetzlichen Formularverfahren eingesetztes 
Spruchgericht allemal so lange bestanden, bis es durch Ur- 
teil, mochte dessen Abgabe sich auch noch so lange hin- 
ziehen, erledigt war, dahingegen ein im prätorischen Verfahren 
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eingesetztes Spruchgericht auch ohne Urteil mit dem Ab- 
gange des Magistrats, der es eingesetzt hatte, erlosch: so 
schrieb jetzt die lex Iulia vor, daß ohne Unterschied der 
actio jedes in Rom oder innerhalb der Bannmeile unter 
lauter römischen Bürgern und mit nur einem Spruchrichter 
zustande gekommene Spruchgericht längstens achtzehn 
Monate dauern, mit deren Ablauf also auch ohne Urteil er- 
löschen sollte. Für die Spruchgerichte des gesetzlichen 
Verfahrens eine nicht unerhebliche, aber gewiß heilsame Ein- 
schränkung; für die des prätorischen Verfahrens, soweit sie 
in Rom oder innerhalb der Bannmeile unter lauter römischen 
Bürgern und mit nur einem Spruchrichter stattfanden, eine 
gewaltige Verbesserung. In gewissem Sinne waren damit ohne 
Unterschied der actio alle in Rom usw. stattfindenden Spruch- 
gerichte auf das Gesetz gegründet und insoweit zu „gesetzlichen 
Spruchgerichten“ geworden. Verglichen mit den Spruchgerich- 
ten des gesetzlichen Verfahrens, die vor allem diesen Nanıen 
verdienten, waren es aber doch nur so zu sagen gesetzliche 
Spruchgerichte zweiter Ordnung, und es entspricht daher nur 
einem von den Römern auch sonst geübten Brauch, wenn 
die allgemein gültige Bezeichnung sich jetzt auf die ge- 
ringere Rangklasse!; zurückzog. So ist denn seit der lex 
Iulia legitimum iudieium nur noch der Inbegriff eines Teiles 
der Voraussetzungen eines gesetzlichen Formularverfahrens, 
und hat das gesetzliche Formularverfahren seitdem keinen 
Namen mehr. 

Kehren wir schließlich noch einmal zurück zu unserer 
1.3 81 D.6.2, um zu sagen, daß es mit dem Urteil im Eigen- 
tumsprozeß nicht, wie man immer behauptet, eine ganz andere, 
sondern im Gegenteil ganz dieselbe Geschichte ist, wie mit 
der Adjudikation im Teilungsprozeß. Wie der Eigentums- 
prozeß, so ist auch der Teilungsprozeß entweder gesetzlich 
oder prätorisch. Nur daß es sich nicht um einen Gegensatz 
zwischen Legisaktionenprozeß und Formularprozeß, sondern 
um einen solchen innerhalb ues Formularprozesses handelt; 
und daß, weil nur actiones in personam mit formula in ius 
concepta in Frage kommen, der Gegensatz von gesetzlichem 
und prätorischem Verfahren mit dem Gegensatze der iudicia 


ı) Mommsen, Römisches Staatsrecht Bd. 3 S. 840. 
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legitima und der quae imperio continentur zusammenfällt. 
Der Übergang des Eigentums durch die Adjudikation im 
gesetzlichen Teilungsprozeß!) und der Eigentumserwerb 
durch das ungerechte Urteil im gesetzlichen Eigentums- 
prozeß sind einer des andern Gegenstück. 

Und wie an Stelle des sofortigen Eigentumserwerbes, 
‘ den die Adjudikation im prätorischen Teilungsprozeß nicht 
schaffen kann, ohne allen Zweifel die Möglichkeit tritt, das 
Eigentum zu ersitzen, nicht nur, wenn der wahre Eigentümer 
ein Dritter, sondern auch wenn es der Gegner selber ist, und 
an Stelle der rei vindicatio die actio Publiciana?): genau so 
muß es auch mit dem ungerechten Urteil im prätorischen 
Eigentumsprozeß sein. Ist es so doch auch mit der ebenfalls 
kein Eigentum zu verschaffen befähigten sog. missio ex se- 
cundo decreto in dem ebenfalls prätorischen Verfahren wegen 
damnum infectum.?) 

Mit einem Wort: der im prätorischen Eigentumsprogeß 
mit Unrecht siegreiche Kläger wird durch das Urteil zwar 
nicht zivilrechtlicher, wohl aber, sobald ihm auf Grund des 
Urteils die Sache vom Beklagten übergeben worden ist, si 
res ex causa iudicati sit tradita, prätorischer Eigentümer. 

So kommt die in dem ungerechten Urteile auch des 
prätorischen Verfahrens eine alienatio findende 1.3 $3 
D. 27. 9, und kommen auch die um dieser Stelle willen für 
den Eigentumserwerb durch Urteil eingetreten sind, doch 
noch zu ihrem Recht. 


") Ulpian 19. 16, Paulus Vat.. fr. 47a. 
»)1.7 pr. D.6.2, 1.4481 D. 10.2. 
») 1.15 $ 16, 1. 18 8 15 D. 39. 2. 
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Die Lehre vom erzwungenen Rechtsgeschäft im 
antiken römischen Recht. 


Von 


Herrn Professor Dr. Fritz Schulz 
ın Göttingen. 


Inhalt. Einleitung $ 1. — Erster Abschnitt: Gültigkeit und 
Nichtigkeit des erzwungenen Rechtsgeschäfts 1. Allge- 
meines $ 2. 8. 173. 2. Erzwungene Manzipation, Akzeptilation, Stipu- 
lation und Dotis Diotio $ 8 8. 174. 3. Erzwungene Erbschaftsannahme 
84.8. 178. 4. Erzwungene Freilassung $ 5. S. 1856. 5. Erzwungenes 
Testament $ 6 8. 192. 6. Erzwungene Ehe $ 7. 8. 192. 7. Erzwun- 
gene formlose Verträge $ 8. 8. 194. 8. Erzwungene Tradition $ 9. 
8. 199. 9. Nichtigkeit des erzwungenen Rechtsgeschäfte nach den 
leges Iuliae de vi? $ 10. 8. 202. Die Lehre von der Nichtigkeit des 
erzwungenen Rechtsgeschäfts im 4. und 5. Jahrhundert $ 11. 8. 202. 
Zweiter Abschnitt: Die Rechtsbehelfe gegenüber dem 
erzwungenen gültigen Rechtsgeschäft. 1. Die Rechtsbe- 
helfe des prätorischen Rechts gegenüber dem erzwungenen Rechtsge- 
schäft (actio, in integrum restitutio, exceptio) im allgemeinen. $. 12. 
8. 216. 2. Die Verschmelzung der in integrum restitutio propter me- 
tum mit der actio metus causa im nachklassischen und justinianischen 
Recht. $ 18. 8. 228. 3. Die actio metus causa als actio in rem scripta 
814. 8. 240. 


Einleitung. $1. 

Über die geschichtlichen Grundlagen der heutigen Pri- 
vatrechtslehre vom erzwungenen Rechtsgeschäft sind wir 
noch recht unvollkommen unterrichtet. Die germanisti- 
schen zusammenfassenden Darstellungen behandeln die Lehre 
entweder überhaupt nicht!) oder doch nur im Vorbei- 
gehen?); von Einzeluntersuchungen ist mir nur H. Siegels 


1) So Gierke, Deutsch. PrivR. 1, 288 N. 20, Hübner, Grunde. 
d. deutsch. PrivR. 8, Aufl. 1919. 

2).Stobbe-Lehmann, Deutsch. PrivR. 3. 166, v.Schwerin, 
Deutsche Rechtsgesch. 62 (A. Meisters Grundriß d. Geschichtswissen- 
sehaft II, 5; 2. Aufl. 1915), Grundz. d. deutsch. PrivR. 73 (Grundrisse 
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Abhandlung über ‘das erzwungene Versprechen und seine 
Behandlung im deutschen Rechtsleben’!) bekannt geworden. 
Was das römische Recht angeht, so ist es freilich nicht 
schwer, sich von dem Stand der gemeinrechtlichen Lehre 
im 19. Jahrhundert ein Bild zu machen?); die vorhergehen- 
den Entwicklungstufen sind dagegen noch nicht genügend 
untersucht. Über die gemeinrechtliche Dogmengeschichte 
seit der Glosse hat A. Schliemann einige der Ergänzung 
freilich sehr bedürftige Angaben zusammengetragen. °) Für 
das antike römische Recht fehlt, soweit ich sehe, eine dem 
heutigen Stand der romanistischen Forschung entsprechende 
Darstellung unsrer Lehre ganz; die gemeinrechtlichen Ar- 
beiten sind veraltet*) und für den, der das antike Recht ge- 
schichtlich erforschen will, nur wenig mehr als Stoffsamm- 
lungen; die wenigen neueren romanistischen Gesamtdarstel- 
lungen behandeln die Lehre zu knapp und geben keinen 
Einblick in die eigentümlichen Probleme, die uns hier die 
Quellen bieten. 5) Die folgende Abhandlung ist ausschließ- 
lich dem antiken‘ römischen Recht gewidmet. Bie versucht es, 
die mannigfachen Arbeiten der neueren Romanistik, die 
von sehr verschiedenen Ausgangspunkten aus zur Beschäft- 
gung mit einzelnen unsrer Probleme gelangt ist, zusammen- 
zufassen, zu ergänzen und zu berichtigen, insbesondere auch 
die m. E. bahnbrechende Untersuchung unsrer Lehre durch 
G. Beseler®), die bisher entweder ganz übersehen oder 


d. Rechtswissenschaft XIII), Amira, ObligationenR. 2, 304, Bris- 
saud, Manuel d’ histoire du droit francais (1898) 1421. 


!) Sitzungsberichte der Wiener Akademie der Wissenschaften 
phil.-hist. Klasse, Bd. 128 (1893) Abh. II. 

?) Windscheid, Pand. I $ 80. 

°) Die Lehre vom Zwange (1561) S. 179 ff. 

*) Zu den gemeinrechtlichen Arbeiten gehört nicht Graden- 
witz, Ungültigkeit obligator. Rechtsgeschäfte (1887) S. 9ff., doch 
auch diese wertvolle Untersuchung ist noch ohne Verwertung der 
Interpolationenkritik geschrieben. 

5) Girard, Manuel (5. Aufl. 1911) S. 417, Cuqg, Manuel des ın- 
stitutions juridiques des Romains (1917) S. 391 und 581, Bonfante, 
Istituzioni (5. Aufl. 1912) 8. 91, Perozzi, Ist. 2 (1908) S. 301, Sera- 
fini-Giammichele, Ist. (1914) 1, 184; 2, 13. Rabela Grund- 
züge des röm. PrivR. behandeln die Lehre überbaupt nicht. 

*) Beiträge 1, 7T1ff. 4, 259. 
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stllchweigend abgelehnt worden ist, endlich ihrer Bedeu- 
tung entsprechend zu verwerten. 

Unsre Darstellung gliedert sich in zwei Hauptabschnitte. 
Der erste behandelt die Frage: “inwieweit ist nach römischem 
Recht das erzwungene Rechtsgeschäft nichtig?” Dabei ver- 
wende ich den Ausdruck nichtig’ im Sinne unsrer heutigen 
deutschen Privatrechtslehre.!) Ein Rechtsgeschäft ist ‘nichtig’, 
wenn es die seinem Inhalt entsprechenden Wirkungen ipso 
iure nicht herbeiführt; der Richter hat die sich aus der Sach- 
lage ergebende Nichtigkeit von Amts wegen zu berücksichtigen; 
die Nichtigkeit ist absolut, das nichtige Rechtsgeschäft hat 
Wirkungen für und gegen niemanden. Als “gültiges Rechtsge- 
schäft' bezeichne ich jedes Geschäft, das nicht nichtig ist. Da 
das Ergebnis dieses ersten Abschnittes sein wird, daß das er- 
zwangene Rechtsgeschäft im klassischen wie im justinianischen 
Recht grundsätzlich gültig und nur ausnahmsweise aus beson- 
deren Gründen nichtig ist, so hat sich der zweite Abschnitt 
mit der Frage zu beschäftigen: “welche Rechtsbehelfe gibt 
das römische Recht dem Gezwungenen, um gegen das er- 
preßte, zunächst gültige Rechtsgeschäft anzukämpfen ?’ 


Erster Abschnitt. 
Gültigkeit und Nichtigkeit des erzwungenen Rechtsgeschäfts. 


1. Allgemeines. $2. 

Die Frage, ob nach römischem Rechte das erzwungene 
Rechtsgeschäft für nichtig oder aber für gültig und bloß 
entkräftbar zu erachten sei, hat die romanistische Wissen- 
schaft seit den Glossatoren lebhaft beschäftigt?); im 19. Jahr- 
hundert ist diese Frage geradezu zur Hauptfrage der ganzen 
Lehre vom Zwange geworden.®) Ein Bericht über die Ant- 
worten, die die versthiedenen Zeiten auf diese Frage ge- 
geben haben, gehört in die gemeinrechtliche Dogmenge- 
schichte, nicht in diese ausschließlich dem antiken Recht 
zugewandte Untersuchung; denn diese Versuche, den eigen- 


')v. Tuhr, Der allgem. Teil d. deutsch. Bürgerl. Rechts 2, 1 
3. 280 ff. 

Glück 4 175ff.; 5, 472f., Schliemann 179ff.; Brinz- 
Lotmar, Pand. 4, 69 ff. 

®) Schliemann |. 
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tümlich verwickelten Quellentatbestand zu erklären. können 
uns heute schon wegen der Unzulänglichkeit des ganzen 
Arbeitsverfahrens nicht mehr befriedigen. Fest steht jeden- 
falls zweierlei: 1. Der Ausgangspunkt der römischen Rechte- 
entwicklung war der Satz: “das erzwungene Rechtsgeschäft 
ist gültig; nicht einmal eine Anfechtungsmöglichkeit ist ge- 
geben’. Dieser Satz entspricht einer urwüchsigen Rechts- 
ordnung !), die bei dem äußeren rechtsgeschäftlichen Tatbe- 
stande stehenbeibt und die sich auf die Berücksichtigung 
seelischer Tatsachen und die schwierige Prüfung, wann 
widerrechtlicher und wann rechtmäßiger Zwang vorliegt, 
nicht einlassen will.2) Der Gedanke, daß auch das er- 
zwungene Rechtsgeschäft gewollt und daher als gültig zu 
erachten sei, hat den Schöpfern dieses Rechtssatzes sicher- 
lich ferngelegen.?) Fest steht aber weiter: 2. Weder das 
klassische noch das justinianische Recht*) hat schlechthin 
das erzwungene Rechtsgeschäft für nichtig erklärt. Andem 
uralten Rechtssatze der Gültigkeit des erpreßten Rechtsge- 
geschäftes haben beide Rechte jedenfalls als Grundsatz 
festgehalten, und die Frage kann nur sein, ob und welche 
Ausnahmen davon gemacht worden sind. Unsere Auf- 
gabe muß es daher sein, sämtliche Rechtsgeschäfte, für die 
uns unsre Quellen überhaupt den nötigen Stoff liefern, durch- 
zumustern und die Quellenbelege über die Frage ‘Gültigkeit 
oder Nichtigkeit des erzwungenen Geschäftes?” zu verhören. 


2. Erzwungene Manzipation, Akzeptilation, 
Stipulation und Dotis Dictio. 83. 


I. Die erzwungene Manzipation und Akzeptilation waren 
im klassischen Rechte gültige Geschäfte, die erzwungene 


1) Auch das germanische Recht wird von diesem Satze ausge- 
gangen sein; die bei Amira, Nordgerm. OR. 2,305’ N.1 zusammen- 
gestellten Belege, die das erzwungene Geschäft als gültig behandeln, 
dürften die ältere Rechtsauffassung wiedergeben. Doch bedarf die 
Frage der näheren Untersuchung. | 

2) Siehe R. Leonhard, Irrtum 2 (2. Aufl. 1907) S. 42 N. 1. 

2) Insoweit ist Schloßmann, Zur Lehre vom Zwange 8. 116ff 
im Recht. | 

*) Über das zwischen beiden liegende nachklassische Recht des 
4. und 5. Jahrhunderts siehe unten $ 11. 
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Akzeptilation blieb ein gültiges Rechtsgeschäft noch im justi- 
nianischen Recht. Freilich übertrug die erzwungene Manzi- 
pation nur das quiritarische Eigentum, während die manzi- 
pierte Sache in bonis des Gezwungenen verblieb.!) Diese 
Sätze bekunden uns widerspruchslos unzweideutige Quellen- 
belege. 2) 


II. Daß auch die erzwungene Stipulation im klassischen wie 
im justinianischen Recht gültig war, ist nach unsern Rechts- 
quellen unzweifelhaft ®), und die etymologisierenden Bemer- 
kungen Varros, der ‘spondere’ mit ‘sponte’ in Verbindung 
bringt *), wollen gegenüber den klaren Zeugnissen unsrer 
Rechtsbücher nichts besagen.5) Der Erklärung bedarf 


allein 
D. (4, 2) 21, 3. 
Paulus libro undecimo ad edictum. 
Si dos metu promissa sit, non puto nasci obligationem, quia 
est verissimum nec lalem promissionem dolis ullam esse ®). 


Der quia-Satz ist sicherlich so nicht von Paulus geschrieben 
worden”); er bringt in Wahrheit zu dem vorhergehenden 
Satz keine Begründung ®) und enthält sprachlich Anstößiges. ®) 
Dieser Begründungssatz kann aber auch nicht dadurch ge- 
rettet werden, daß man ihn auf die dotis dietio bezieht (nec 
dietionem dotis ullam esse).1%) Denn die dotis dictio folgt 


ı) Vgl. D. (41, 1) 52. Die a. Publiciana stand dem Gezwungenen 
freilich nicht zu. Schloßmann 105; siehe auch unten S. 200%. 

2) Zur Manzipation: Ps. Paul. Sent. 1, 7, 6, D. (4, 2) 9, 7 und 
dazu Gradenwitz, SZ. 6, 65; 7, 50. D. (40, 13) 2. Zur Akzeptila- 
tion D. (4, 2) 9, 7 und 8; (4, 2) 21, 4. Czyhlarz, Jbering). 13, 6. 

s) ]. (4, 13) 1, D. (4, 2) 9, 7 ı1.f.C. (8,38)5. Czyhlarzl.c., 
Gradenwitz, Ungültigkeit 12. 

*) De lingua lat. 6, 69: ‘Spondere’ est dicere ‘spondeo : a sponte, 
nam id valet a voluntate. 6, 70: Qui spoponderat filiam, "despondisse” 
dieebant, quod de sponte eius, id est de voluntate, exierat. 

ı) Partsch, SZ. 42, 248. 

*) Mit Kursiv-Druck bezeichne ich die m. E. unechten Stücke. 

') Eisele, Beitr. z. röm. Rechtsgesch. (1896) S. 231. 

) Czyhlarz 22, Schloßmann 383. 

®) “talis’ in Beziehung auf a Eisele, Beitr. 229 f.; 

"nec talem ... ullam’ statt ‘et talem... nullam’. 


ıe) So Ceyklarz 22 ff. 
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in klassischer Zeit den Regeln der Stipulation.!), und gegen- 
über der anerkannten Gültigkeit der erzwungenen Stipulation 
im allgemeinen läßt sich die Nichtigkeit der erzwungenen 
dotis dietio genau sowenig begründen wie die Nichtigkeit 
der erzwungenen Dotalstipulation.?) Von der dotis dictio 
hat allerdings Paulus wahrscheinlich gesprochen, aber nicht 
in dem Begründungssatz, sondern im ersten Satz.®) Es ist 
nicht einzusehen, warum Paulus an dieser Stelle seines Kom- 
mentars, bei der kasuistischen Erörterung der in integrum 
restitutio propter metum, gerade die stipulatio dotis heran- 
gezogen haben sollte, wo ihm doch jede beliebige andre 
Stipulation denselben Dienst leistete; denn für eine Sonder- 
behandlung der Dotalstipulation in der Lehre vom Zwange 
läßt sich, wie gesagt, ein stichhaltiger Grund nicht auffinden. 
Zu dem Ausspruch des Paulus: ‘si dos metu dicta sit, non 
puto nasci obligationem’ ist dann später der überlieferte 
Begründungssatz hinzugefügt worden, von einem Nachklas- 


1) Rabel, Grundzüge 462. 

2) Ozyhlarz 25 ist ganz unbefriedigend. Er meint, die dictio 
habe als einseitige Erklärung, daß und was dos sein solle, im allge- 
meinen keine Bedeutung, sie erlange diese nur dann, wenn sie von 
Personen ausgehe, die nach Sitte und Anstand zur Dotierung ver- 
pflichtet seien; eine solche Rechtspflicht sei daher nicht vorhanden, 
wenn die dictio erzwungen worden sei. Aber daß nur das Versprechen, 
nicht auch die dictio, rechtsverbindlich sei, ist eine Behauptung, für 
die sich Quellen nicht beibringen lassen und die auch an sich un- 
wahrscheinlich ist. Nicht minder verfehlt ist die Erklärung Lan- 
duccis (Glück, Commentario alle Pandette 4 (1890) S. 80). — Eine 
Sonderbehandlung der Dotalstipulation zu rechtfertigen, ist bisher 
nicht gelungen: Glück 5, 477, Vangerow, Pand. 3, 281, Bech- 
mann, Dotalr. 2,26 N. 4, Hellmann, Terminolog. Untersuchungen 
über die rechtl. Unwirksamkeit im röm. Recht (1914) S. 17. Voets 
Erklärung aus dem favor dotis darf als abgetan gelten( siehe Glück 
5, 473 N. 61), für Voet freilich wieder Kramer, De Leer van den 
psychischen Dwang (1864) S. 116. — -Die echt gemeinrechtliche Aus- 
flucht Schloßmanns (S. 35), die obligatio des Textes auf die Rück- 
gabepflicht des Mannes zu beziehen, bedarf kaum der Abwehr; wenn 
der Klassiker das hätte sagen wollen, so hätte er sich anders ausge- 
drückt. Trotzdem hat Schloßmanns verzweifelte Auslegung Beifall 
gefunden: Dernburg Pand. 1 $ 103 N. 25. 

3) So auch Mitteis, Röm. PrivR. I, 245, der sich aber dafür 
zu Unrecht auf Czyhlarz beruft. 
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siker vor Justinian oder von den Kompilatoren, die, als sie 
diesen Satz,schrieben, im Vordersatz die dietio noch nicht 
herausgestrichen hatten. Die Hauptsache bleibt damit frei- 
lich immer noch ungeklärt: was meinte Paulus, wenn er die 
Entstehung einer Obligation aus erzwungener dictio leugnete? 
Da, wie gesagt, kein Grund zu finden ist, der die Nichtig- 
keit gerade der erzwungenen dotis dictio rechtfertigen würde, 
da ferner die Annahme einer kompilatorischen Verfälschung 
des klassischen Textes in der Richtung auf die Nichtigkeit 
des Geschäftes von der Hand zu weisen ist!), so bleibt 
nichts andres übrig als anzunehmen: Paulus hat damit, daß 
er die Entstehung einer Obligation aus der erzwungenen 
dietio leugnete, nicht die Nichtigkeit dieser dictio behaupten 
wollen. Er leugnete die Obligation in dem Sinne, daß nur 
eine durch exceptio metus entkräftbare Obligation zur Ent- 
stehung gelangt.?) Diese Annahme ist unbedenklich, wenn 
man die folgenden Quellenäußerungen durchsieht: 

D. (40, 12) 20, 3 Ulpian: “Obligatum’ accipere debemus, si ex- 
ceptione se tueri non potest: ceterum si potest, dicendum non esse 
obligatum. 

D. (50, 16) 55 Paulus: ‘Creditor’ autem is est, a exceptione 
A summoveri non potest. 

D. (60, 16) 10 Ulpian: ‘Creditores accipiendos esse  eonstat eos, 
quibus debetur ex quacumque actione vel persecutione, vel iure ci- 
vili sine ulla exceptionis perpetuae remotione vel honorario vel extra- 
ordiuario. 

D. (50, 17) 66 Marcellus. Dresinit ‘debitor’ esse is, qui nanctus 
est exceptionem iustam nec ab aequitate naturali abhorrentem. ?) 
Die Beziehung des Paulinischen Ausspruches auf die excep- 
tio metus war im klassischen Text gewiß durch den Zu- 
sammenhang ohne weiteres gegeben; aus diesem haben die 
Kompilatoren, deren Hand in dem ganzen fr. 21 zu spüren 
ist4), unsern $ 3 herausgerissen und ihn dadurch mißver- 
ständlich gemacht. Paulus behandelte wohl die Frage, ob 


ı) Das wird die ganze Untersuchung lehren, ergibt sich aber 
schon daraus, daß die Kompilatoren die erzwungene Stipulation als 
gültig erachten: Belege oben S. 115. 

2) So schon Schönemann, Lindes 2. f. ZivilR. und Prozeß N 
F. 20, Anhang S. 3, dagegen sehr schwach Kramer 72. 

3) “iustam-abhorrentem’ wohl unecht. 

*) Siehe unten 8. 198, 239. 
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gegenüber einer durch exceptio metus entkräftbaren Forde- 
rung noch in integrum restitutio möglich sei.') . 


3. Erzwungene Erbschaftsannahme. $.4. 


I. Papinian und Paulus bekunden uns übereinstimmend 
die Gültigkeit des erzwungenen Erbantritts: 
D. (29, 2) 85. 
Papinianus libro trigesimo quaestionum. 


Si metus causs adeat aliquis hereditatem, fiet ut, quia invitus 
heres existat, detur abstinendi facultas. i 


D. (4, 2) 21, 5. 

Paulus libro undecimo ad edictum. 

Si metu coactus adii hereditatem, puto me heredem efäci, quia 
quamvis si liberum esset noluissem, tamen coactus volui: sed per 
praetorem restituendus sum, ut abstinendi mihi potestas tribuatur. 

Diese beiden Aussprüche entsprechen der römischen 
. Grundregel und bedürfen insofern keiner weiteren Erklärung. 
Zwei Fragen bleiben aber doch zu beantworten: 1. Was 
war das Bedenken, das Paulus und besonders Papinian in 
seinen Quästionen veranlaßte, die Gültigkeit der erzwungenen 
Erbantretung ausdrücklich zu betonen? 2. Wie kommt Pau- 
lus dazu, seinen berühmten Satz “auch der Gezwungene hat 
gewollt’, mit dem die neueren Schriftsteller ihre Darstellung 
der Zwangslehre zu eröffnen pflegen?), mitten in der kasu- 
istischen Erörterung gerade beim Erbantritt auszuprechen??) 
Diese Fragen sind m. E. folgendermaßen zu beantworten: 
Den Klassikern ist die Anschauung, die in jedem Rechts- 
geschäft eine Willenserklärung sieht, noch nicht geläufig *); 
sie werfen daher im allgemeinen auch nicht die Frage auf, 
ob beim erzwungenen Rechtsgeschäft noch von einem recht- 
lich erheblichen Willen gesprochen werden könne. Gewisse 
Rechtsgeschäfte aber gründet freilich schon die klassische 
Lehre auf die voluntas, und hier stellt sich natürlich sofort 
der Zweifel ein, ob ein erzwungener Wille noch imstande 


4) Unten S. 289. 

2) Statt vielerSavigny, Syst. 3, 99, 102, Wächter, Württemb. 
PrivR. 2, 761, v. Tuhr, Allgem. Teil 2, 1 S. 610. 

®) Das ist schon Schloßmann 133 aufgefallen. 

*) Binder, Wille u. Willenserklärung, Arch. f. Rechts- u. Wirt- 
schaftsphilosophie 6, 100, S. 68 d. Sonderdrucks, Partsch, SZ. 42, 244. 
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sei, die Gültigkeit des Geschäftes zu tragen. Zu dieser 
Gruppe der Rechtsgeschäfte gehört aber die Erbschafts- 
annahme. Wir wissen nicht, ob Papinian und Paulus bei der 
aditio in den angeführten Stellen die cretio, die pro herede 
gestio oder aber beides im Sinne hatten!), es ist aber auch 
unerheblich. Gaius sagt uns ausdrücklich, daß derjenige, 
der durch pro herede gestio eine Erbschaft erwirbt, “volun- 
tate nuda’ Erbe wird?); und bei der cretio führte wohl die 
Nachbarschaft der pro herede gestio, und vielleicht auch 
das Wort “cretio (= decernere et constituere?®) dazu, den 
Erwerbswillen zu fordern: erläutert doch Ulpian gerade bei 
der cretio des Gewaltunterworfenen den Sinn des Wortes 
'velle.*) Damit sind die beiden oben aufgeworfenen Fragen 
beantwortet. Für die Richtigkeit dieser unser Erklärung spricht 


!) Zur Terminologie Solazzi, I modi di accettazione dell” ereditä 
nel diritto romano (1920) S. 13 ff. 

2) Gai Inst. 2, 169. Die Unechtheit dieser Stelle hat Kniep, 
Gai Inst. Bd. 3 S. 316ff. 321 keineswegs erwiesen, wenn auch in 
$ 167 die Worte ‘vel etiam nuda-hereditatie® unecht sein dürften. 
So auch Perozzi, Ist. 2, 507 und wohl auch Solazzil.c. S. 1fl. 
Levy-Brubl, Nouv. Rev. Hist. 38 (1914) S. 155. -- Die Durch- 
führung der Auffassung der Erbantretung als Willenserklärung im 
Einzelnen scheint freilich erst in nachklassischer Zeit erfolgt zu sein; 
siehe Pringsheim, SZ. 42, 313ff. Erst die nachklassische Zeit scheint 
auch für den Erbantritt den Ausdruck ‘Willenserklärung’ verwandt 
zu haben: I (2, 19) 7. In D. (29, 2) 62pr. sind die Worte ‘quia — 
videatur’ eine Glosse zu der nachfolgenden Entscheidung des Javolen ; 
bei (29, 2) 21pr. kann man zweifeln: Perozzi 2, 507. 

°) Gai 2, 164, Varro, De lingua lat. 7 8 98. Levy-Brublll.c. 
8. 158. 

* D. (50, 17) 4; ‘velle non creditur, qui obsequitur imperio 
patris vel domini’. In die Zwangslehre gehört die Stelle natürlich 
nicht, sondern zu D. (29, 2) 6,4: si is, qui putabat se filium familias, 
patris iussu adierit, eum neque sibi neque ei qui iussit quaesisse here- 
ditatem constat. Lenel, Paling. 2, 1033. — Die Beziehung dieser 
Stelle auf die cretio ergibt sich aus der herrschenden Lehre, nach 
der bei der Erbantretung des testamentarisch eingesetzten Gewalt- 
unterworfenen die cretio unerläßlich war: P. Krüger, SZ. 37, 91, 
Solazzi l.c. S. 7f. mit weiteren Literaturangaben; anders freilich 
jetzt wieder L&vy-Bruhl I. c. S. 159 N.2. Außer den von der 
herrschenden Lehre angeführten Belegen scheint mir D. (29, 2) 93, 2 
beweisend zu sein; der stumme Sklave, der zur cretio unfähig ist, 
darf ausnahmsweise durch pro herede gestio erwerben. 
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auch der Zusammenhang, in dem Papinian den angeführten Satz 
geschrieben hat. Papinian behandelte im 30. Buch seiner 
Quästionen nicht etwa die Lehre vom Zwang, vielmehr ge- 
hört das 30. Buch in jenen Abschnitt des Quästionenwerkes, 
in dem eine Reihe von Gesetzen und Kaisererlassen erörtert 
. wurden.!) Lenel hat richtig gesehen, daß im 30. Buch 
die Freilassung behandelt wurde.?) Es war wahrscheinlich 
die lex Iunia, die Papinian zur Behandlung der erzwungenen 
Erbschaftsantretung veranlaßte; die junianische Freilassung 
stellte ab auf die "voluntas domini’, und wir können nach- 
weisen, wie sofort im nächsten Paragraph zu zeigen sein 
wird, daß die Klassiker auch hier die Frage erörtert haben, 
ob bei erzwungener Freilassung noch von einer “voluntas 
domini’ im Sinne des Gesetzes gesprochen werden könne. 
— Papinian und Paulus erklären also den erzwungenen 
Erbschaftserwerb für gültig, der gezwungene Wille genügt 
ihnen, um an ihn Rechtsfolgen anzuknüpfen. Paulus be- 
gründet seine Entscheidung mit einer Formel, die zu stark an 
stoeische Gedankengänge anklingt, als daß wir eine Beein- 
flussung des Juristen durch diese leugnen dürften; ältere 
Forscher hatten diesen Zusammenhang bereits erkannt?); 
gegen sie hat sich Puchta mit heftigen Worten gewandt®), 
und andere sind ihm gefolgt°); aber ein Blick auf die fol- 
genden Stellen aus Epictet und vor allem auf den Kommen- 
tar des Simplicius zu Epictets Handbuch zeigen, daß die 
Älteren durchaus im Rechte waren. ®) 


ı) Lenel, Paling. 1, 877, H. Krüger, SZ. 37, 314 ff. 

2) Paling. 1. c. 

®) Eckhard-Walch, Hermeneutica juris (Lips. 1779) lib. 1. 
8136 S. 225, Glück 4,177, Mühlenbruch-Madai, Pand. 18 98. 

*) Cursus d. Inst. 1 (1841) 8 102 N. e. 

6) Schloßmann 133, Leonhard, Irrtum 2 (2. Aufl. 1%7) 
8.41 N. 1. 

*) Zu beachten ist aber, daß nur die begründende Formel der , 
stoischen Philosophie entnommen ist, nicht der damit begründete 
Rechtssatz, der uralt ist (oben S. 174). — Zum Folgenden siehe im all- 
gemeinen Zeller, Philosophie d. Griechen 3, 1 (4. Aufl. v. E. Well- 
mann 1909) 8. 776, Ueberweg-Praechter, Grundriß d. Gesch. d. 
Philosophie 1 (1920) $ 68 S. 520, A. Bonhöffer, Epictet und die 
Stoa 1830 S. 259 und Die Ethik des Stoikers Epictet 1894 8. 50 N. 10. 
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Diss. 1, 22, 10: z@v övıa» ra usw Eorıw Ep’ Nuiv, a ds oUx dp’ 
juiv" Ep’ Nulv uev ngoalpsoıs xal nävıa a npoalgstıxa £oya. 

Diss. 1,1, 23: "sine a andoonta’. ‘ob Asyw' toüro yap En’ duoi 
eorw’. "alla Önow os. "ävdowne, il Asyaıs; dus; To ox&los Hov Önosıs, 
ınv apoalpeow d5 00VÖ' ö Zeus yırjoar duvaraı. 

Diss. 2,5, 4: ra E&w o0x En’ äuol, nooalpsoıs 8x’ Euoi. 

Diss. 1,17, 21: avdowne, npoaipeoıw Zysıs, dxwivrov gYUoeı xai 
ayayayxaoıor. 

Diss. 3, 22, 105: Anoıys zgoaıpeosws od ylvaraı, TUpavvos od yivsıaı, 

Simplicius zu Epict. Enchir. 1,1 8. 4'): &9' Nuiv exsiva Adysı, 
dv zupiol Eouev xai div ı79 Ekovoiay Eyousv ... toiaüıa ÖE dor ra xuwn- 
yara ns wuxris ra Evdoder Un’ adıjs xara ın9 adrjs xoloıw xal aloscıy 
yeröusva. Ob yap dvvaröov EEw xıvsioda ınv alosow. 

S. 14: galn us äv' oix avayxaldusvor nolläxıs Uno ıvodvwvwr .. 
aloovueda ade vıva noisiv n naoyeıv un Poviousvo. xal nös To Ep’ nuiv 
fu ıore xai Avrs£ovoıov öpaodnostaı; Asdyw rolvuy, ÖtTe xai Törs N) alpeoıs 
aureEovoog Eorı. Kay yap noonyovusvms 00x iv alosıöov Exsivo, &p' 6 Öl 
arayıııy peoousda, AAl', ws noös AAlo rı xsipov napaßallousvov, algstov 
doxsi ai alpovusda avıo. Kai aöuvarov, nojoai Ti, un nod1E00v Enıvedoayra 
2005 rö romoaı. O yao Avsv roü Eltodaı nos u doxav, Bonso 6 Eunin- 
ıoy ıevi üxwv an’ allov wÜorusvos?), olros Ayvxov Öixny oe, xal 
ovdt morsiv üv Akyoıro zore xvolws, ülla ndozew. Aıö xäv dxovoiws no@- 
nv, all’ alpovuesda Öums xal ovrw noMjoaı. ?) 

Die stoische Lehre, soweit sie für uns von Erbeblichkeit ist, 
findet sich freilich bereits bei Aristoteles. Ethic. Nic. 3, 1 p. 1110 
wird die vis absoluta scharf von der vis compulsiva geschieden. Vis 
absoluta liegt z. B. vor, wenn jemand vom Wind oder Menschen, die 
völlig Herr über ihn sind, weggetragen wird. Hier ist ein Wille des 
Gezwungenen nicht vorhanden; der Anfang der Bewegung liegt außer- 
halb des Gezwungenen. (Biasov de od 7 doyn EEwder, toadın ovoa &v 


!) ed. Dübner Paris 1840, Bibliothäque Didot 40. 

2) also vis absoluta! 

?) Ich darf aus den Ausführungen des Simplicius die folgenden 
zwei Sätze übersetzen: ‘Wenn auch anfangs das nicht erwünscht war, 
zu dem wir durch den Zwang gebracht worden sind, so scheint es 
uns doch, wenn mit anderm Schlimmern verglichen, erwünscht, und 
wir wählen es... daher: auch wenn wir gezwungen handeln, so 
wollen wir gleichwohl so handeln’. Das ist, wie man nicht bestreiten 
kann, fast wörtlich die Paulinische Formel: ‘Obwohl, wenn ich die 
freie Wahl gehabt hätte, ich die Erbschaft ausgeschlagen hätte, so 
habe ich doch, da ich gezwungen war, den Antritt gewählt’. (Schloß- 
mann 139.) Sie erschien Schloßmann 132ff. so paradox und 
widersinnig, daß er den überlieferten Text mit Interpolationen- und 
Konjekturalkritik ändern wollte (8. 134). Das erledigt sich durch den 
Nachweis des Textes ohne weiteres. Die psychologische Richtigkeit 
der Formel zu erörtern ist hier natürlich nicht der Ort. 
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n unöev ovußdiisia ö6 aparımv 7 6 naoxwv, olov ei nveüua xouloaı ro 
n äydoownoı xvoior Övres), Anders liegt es in den Fällen der vis com- 
pulsiva, d. h. bei Handlungen, die vorgenommen werden dia @dßor 
usılövov xaxöv (= timor maioris malitatis D. 4, 2,5). Z. B. der 
Tyrann befiehlt mir etwas und droht mir an, im Weigerungsfalle Frau 
und Kinder zu töten, die sich in seiner Gewalt befinden. Handlungen, 
die auf Grund solcher Drohungen vorgenommen werden, sind teils ge- 
wollt, teils ungewollt, es sind gemischte Handlungen, ähneln aber 
mehr den gewollten, denn im Augenblick des Handelns werden eben 
diese Handlungen gewählt und gewollt. (ıxtal ur obv eloıy al raadıaı 
noakeıs, Zolxaocı d& uällov Exovolors, alperas yap eloıw Töre ÖTe nparıovıa. 
Hier liegt auch der Anfang der Körperbewegung in der Person des 
Gezwungenen, Handeln oder Nichthandeln steht beim Gezwungenen; 
seine Handlung ist daher gewollt; als ungewollt könnte man sie 
höchstens bezeichnen im Sinne von “unbeabsichtigt’, weil sie nicht 
für sich, isoliert gewollt ist, sondern nur als Mittel zur Erreichung 
eines Zwecks. (N apyn Tod xıreiv Ta doyavıza uEon &v Talis Toavıms 
noakeoıw Ev avıS Eoriv. dv 6’ &v avıd N) apyn, En’ aurd xal Tö agree 
xai un. Exovoma 6n ta toiadra, inlüs de lows dxovoma‘ obdsis yao Ar 
Eloıto xad' alro T@v Toiotrwy over.) 

U. Möglicherweise war die von Papinian und Paulus 
vertretene Lehre nicht unbestritten, und es gab unter den 
Klassikern Juristen, die die erzwungene Erbschaftsantretung 
für nichtig hielten!), aber unsere Quellen liefern uns für 
das Vorhandensein solcher Dissidenten keinen Beleg, die 
berüchtigte Entscheidung des Celsus darf dafür nicht ange- 


führt werden. 
D. (29, 2) 6, 7. 

Ulpianus libro sexto ad Sabinum. 

Celsus libro quinto decimo digestorum scripsit eum, qui metu 
verborum vel aliquo timore coactus fallens adierit hereditatem, sive 
liber sit, heredem non fieri placet, sive servus sit, dominum heredem 
non facere. 


Jede Erklärung dieser viel gequälten Stelle?) hat von 
der Einsicht auszugehen, daß Ulpian den überlieferten Text 
unter keinen Umständen geschrieben haben kann.?) Der 


") Man bedenke Fr. Dosith. 7 unten 8. 185. 

?) Literatur bei Binder, Wille und Willenserklärung, Arch. f. 
Rechts- u. Wirtschaftsphilosophie 5, 559, S. 47 N. 122 des Sonderdrucks, 
Landucci, Glück Commentario alle Pand, 4, 77, Stella-Maranca, 
Intorno ai frammenti di Celso (1915) S. 86. 

®) So schon Ferrini, Manuale di Pand. (1908) S.220 N. 1, Bon- 
fante-Glück 29, 1 $ 1492 S. 332 Note t, Landucci |. c. Noch 
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Ace. c. Inf. ist von zwei Verben abhängig, von “scripsit’ 
und von ‘placet’. Die Gegenüberstellung: “der Freie wird 
nicht selbst Erbe, der Sklave macht seinen Herrn nicht zum 
Erben’ ist verfehlt; denn wenn der Freie ein Haussohn ist, 
so kann es sich auch bei ihm nicht um das eigene Erbe- 
werden, sondern, wie beim Sklaven, nur um das Erbewerden 
seines Gewalthabers handeln. Ferner denkt man beim Lesen 
zunächst nicht an den Zwang des Sklaven durch seinen 
Herrn, sondern durch einen beliebigen andern, jedenfalls 
umfaßt der überlieferte Text auch diesen Tatbestand; in 
einem solchen Fall wird aber der Erbantritt des Sklaven 
schon einfach deshalb nichtig sein, weil der iussus des Herrn 
fehlt; man muß also das Vorhandensein des iussus hinzu- 
denken!), wodurch aber der Tatbestand gekünstelt und 
lebensfremd wird, ganz abgesehen davon, daß der Text den 
iussus nicht erwähnt. Bedenkt man schließlich, daß Ulpian 
an dieser Stelle nicht vom Erbschaftserwerb schlechthin, 
sondern vom Erbantritt des Gewaltunterworfenen handelte?), 
so wird die Annahme nicht fehlgehen, daß Ulpian-Celsus 
ausschließlich vom servus gesprochen, und erst die Kompi- 
latoren die Stelle allgemeiner gestaltet haben. Eine Glosse 
sind anscheinend die Worte ‘verborum vel aliquo timore’; 
denn 1. Furcht vor “Worten’, das soll heißen vor Beschimp- 
fungen und dergleichen, wird im römischen Rechte nicht 
berücksichtigt; verbessert man “verborum’ in “verberum’, so 
bleibt doch noch 2. “aliquo’ statt “alio', und wenn man 
auch darüber hinwegsehen will, 3. daß nicht jede beliebige 
Furcht, sondern nur eine Furcht bestimmter Art rechtliche 
Beachtung findet.?) Unecht ist schließlich das Wort “fallens’. 
Die Übersetzung “heimlich’*, scheitert, von sprachlichen Be- 


Henle, Vorstellungs- und Willenstheorie (1910) S. 190ff. und Binder 
l.c. haben das nicht beachtet und in der Stelle alles in Ordnung ge- 
fanden. 

!) So Dernburg, Pand. 1 $ 103 N. 24. 

®) Siehe Lenel, Pal. 2, 1033. 

ı) Daß die Erwähnung der metus überhaupt nur das ‘fallens 
adire’ begründen solle und daher jede metus genüge (Henle, Binder 
l. c.), ist eine Verlegenheitsauslegung, die zudem mit dem Wort 
“fallens’ fällt. 

“) Schloßmann 46, Kohler, JheringJ. 16, 123, 341 ff. 
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denken ganz abgesehen!), daran, daß es sich in unserm 
Falle um eine cretio handelt?), bei der die Zuziehung von 
Zeugen, wenn nicht unerläßlich, so doch die Regel war?); 
auch ist dem Üelsus eine so ungewöhnliche Ausdrucksweise 
nicht zuzutrauen. Aber auch die Beziehung des ‘fallen»’ 
auf Mentalreservation oder Simulation*) kann dem Klassiker 
nicht aufgebürdet werden, denn ein solcher und nun gar 
Celsus spricht nicht in so dunkler zweideutiger Kürze. Das 
Wort ‘fallens’ ist also sicher ein nachklassischer Zusatz eines 
Mannes, der die Entscheidung des Celsus nicht mehr ver- 
stand und sie sich durch Annahme einer Simulation zu er- 
klären suchte.) Aus diesen kritischen Betrachtungen ergibt 
sich nunmehr als klassischer Text der folgende Satz: 


Celsus scripsit, servum, qui a domino metu coactus adierit 
hereditatem, dominum heredem non facere. 


Diese Entscheidung ist m. E. durchaus erklärlich und 
steht nicht im Widerspruch zu der von Papinian und Paulus 
vertretenen Lehre. Wenn der Herr seinen Sklaven zwingt, 
von einem Dritten zu stipulieren, so ist die Stipulation 
natürlich gültig und bleibt es, da ein Anfechtungsberechtigter 
nicht vorhanden ist. Die Rechtsordnung hat keinen Anlaß, 
dieses Geschäft nicht anzuerkennen; der Herr hätte die 
Stipulation ja auch selbst abschließen können. Wenn aber 
ein Sklave von einem Dritten zum Erben eingesetzt ‚worden 
ist, so wird zwar durch den Erbantritt des Sklaven der 


!) Pernice, Z. f. Handelsrecht 25, 9. 

2) aus den oben S. 179* angegebeneu Gründen. 

°) Siehe den Gaius-Kommentar v. Autun $ 42 und die beiden 
Kretions-Urkunden Nour. Rev. Hist. 30 (1906) S.479 ff. Girard, Man.871. 
Zeugenzuziehung erachtet als rechtsnotwendig Cugq, Manuel 727, Levy- 
Brubll.c. S.176ff. Auch Schloßmann und Kohler scheinen die- 
ser Ansicht zu sein: aber wenn Zeugen obligatorisch sind, so ist 
natürlich die heimliche cretio nichtig, dazu hätte sich Ulpian nicht 
erst auf Celsus berufen. 

*) So die meisten, neustens R. Henle, Vorstellungs- u. Willens- 
theorie 190ff., Binder l.c. 559, Sonderabdruck 47. 

5) So wohl schon Pernice l.c. Daß Tipucit. das Wort ‘fallens’ 
wegläßt (xai nsgi toü xara Yoßov xAnoovouoüvrog Heimb. Bas. 3, 610), 
läßt bei der Kürze der Inhaltsangabe keine Schlüsse zu. Phantastisch 
ist die Erklärung bei Landucci-Glück 4, 77 N.a. 
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Herr Erbe!), aber der Herr kann nicht selbst die Erwerbs- 
handlung vornehmen, er bedarf der Erklärung des Sklaven.?) 
Celsus mochte es im Sinne dieses Rechtssatzes liegend er- 
achten, daß der Herr den Sklaven auch nicht zum Erbantritt 
zwingen darf: dürfte er dies, so wäre in der Tat nicht ein- 
zusehen, warum man dem Herrn nicht auch gestattete, selb- 
ständig ohne die Mittlertätigkeit des Sklaven anzutreten. 
Wollte aber Celsus einmal die vom Herrn erzwungene 
Iklavenerklärung nicht genügen lassen, so blieb ihm gar 
nichts andres übrig, als diese als nichtig zu behandeln; als 
anfechtbar konnte er sie nicht behandeln, weil es an einem 
Anfechtungsberechtigten mangelte. So steht denn in der 
Tat diese Entscheidung auf einem besondern Blatt und hat 
mit der allgemeinen Lehre vom erzwungenen Erbschafts- 
antritt gar nichts zu tun; Ulpian scheint sich der schönen 
Entscheidung angeschlossen zu haben. 


4. Erzwungene Freilassung. 85. 


I. Die Interpretamenta des Ps.-Dositheus überliefern 
uns im $ 7 die folgende kostbare Ausführung eines uns 
unbekannten Klassikers über die erzwungene Freilassung: 

In his, qui inter amicos manumittuntur, voluntas domini spec- 
tatur; lex enim Junia eos fieri Latinos iubet, quos dominus liberos 
esse voluit. hoc tamen cum ita se habeat, debet propositum manu- 
mittendi*) habere dominus. unde si per vim coactus, verbi gratia ab 
aliquo populo vel a singulis hominibus manumiserit, non perveniet 
servus ad libertatem, quia non intellegitur voluisse, qui coactus manu- 
misit. 

Die lex Iunia stellte bei der manumissio inter amicos 
ab auf die “voluntas domini;; wie auch immer der Text des 
Gesetzes gelautet haben mag+), er enthielt auf alle Fälle 
das Stichwort "velle’ oder “voluntas’. So ist es verständlich, 
daß sich auch hier bereits die Klassiker fragen, ob der er- 
zwungene Wille noch als ein Willen im Sinne des Gesetzes 
angesehen werden könne. Der Jurist unsers Fragments ver- 


!) Gaius 2, 183 u. 87. 

?:) Siehe Tewes, System d. Erbrechts 2, 28. 

’) 'zpoaloscıw disvdspoürroc’ sagt der griechische Text; über 
agoaipeoıs siehe oben S. 181. 

4) Wlassak SZ. 26, 374ff. 
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neint die Frage und erklärt die Freilassung als nichtig; er 
begründet seine Entscheidung nieht mit der Erwägung!), 
daß bei Annahme der Gültigkeit diese dauernd, weil nicht 
durch in integrum restitutio entkräftbar, sein würde, sondern 
mit der Nichtigkeit, der Scheinhaftigkeit des erzwungenen 
Willens. Daß diese Begründung der des Paulus in D. (4, 2) 
21,52) schnurstracks zuwiderläuft, liegt auf der Hand; es 
ist aber auch nicht verwunderlich, daß in dieser Frage unter 
den Klassikern Meinungsverschiedenheiten bestanden haben.?) 
Wie unser Jurist bei den andern Freilassungsformen ent- 
schied, läßt sich nicht sagen. 

II. Die Kompilatoren haben diese Lehre des unbekann- 
ten Juristen übernommen, obwohl sie an dem Grundsatz 
“coactus voluit' festhielten; wahrscheinlich deshalb, weil gegen 
eine erzwungene gültige Freilassung eine in integrum resti- 
tutio unstatthaft gewesen wäre.*) In diesem Sinne haben 
sie anscheinend die wenigen Fragmente umgestaltet, die sie 
über diese Frage in die Digesten aufgenommen haben. 

D. (40, 9) 17 pr. 

Paulus libro singulari de libertatibus. Si privatus coactus a 
populo manumiserit, quamvis voluntatem accomodaverit, tamen non 
erit liber: nam et divus Marcus prohibuit ex adclamatione populi 
manumittere. 

Paulus kann nach seinem Ausspruch in D. (4, 2) 21, 5 un- 
möglich die Lehre vertreten haben, die wir aus dem Frag- 
ment des Ps. Dositheus kennengelernt haben; er kann da- 
her auch hier, wo er die Wirkungslosigkeit gewisser Frei- 
lassungen behandelte, nicht einfach die erzwungene Freilas- 
sung als Beispiel aufgeführt haben.. Ein Doppeltes kommt 
hinzu: Einmal ist der Eingangssatz sprachlich verunglückt, 
denn Subjekt zu “non erit liber’ ist nach der Satzkonstruk- 
tion der dominus: der bei Interpolationen so häufig beobach- 
tete Subjektwechsel. Sodann ist auffällig die Begründung des 


!) mit der sie Windscheid, Pand. 1 8 80 N. 2 erklärt. 

2) Siehe oben S. 178. 

:) So wird bereits bei dem älteren Seneca geschlossen : Controv. 
9, 3, 26, 9: iniquum videtur id ratum esse, quod aliquis non quia 
voluit pactus est, sed quia coactus est. 

) Für das justinianische Recht dürfte diese Erklärung Wind- 
scheids (siehe oben N. 1) das Richtige treffen. 
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Eingangssatzes durch Berufung auf die oratio des Marcus. 
Alexander berichtet von dieser oratio: 
C. (7, 11) 3. 
Divo Marco auctore amplissimus ordo censuit, ne quis spectaculo, 
quod edatur, actorem suum alienumve servum manumitteret et, si fac- 
tum esset, pro iufecto haberetur. 


Hier ist von Zwang gar keine Rede, sondern die Freilassung 
in spectaculo schlechthin für nichtig erklärt. Auch sozu- 
sagen über die Vorakten dieses Senatsbeschlusses sind wir 
unterrichtet.!) Die Kaiser wurden mitunter zu Freilassungen 
bei den Spielen gedrängt; Tiberius lehnte ein solches An- 
sinnen einmal mit Erfolg ab?), ein andermal gab er nach 
und mied seitdem ärgerlich die Spiele?); auch Hadrian 
wagte es, dem Theaterpublikum, das brüllend eine Freilas- 
sung forderte. Widerstand zu leisten und ihm die Ungerech- 
tigkeit des Verlangens durch einen Anschlag auseinander- 
zusetzen.*) Aber gerade diese Beispiele zeigen, daß hier 
von Zwang im Rechtssinne gar keine Rede war; Leib, Leben, 
Freiheit, Ehre des Tiber und Hadrian waren schwerlich bei 
solcher Gelegenheit bedroht; sie konnten Widerstand leisten, 
wenn sie wollten, und setzten nur die Gunst des Publikums 


ı) Zum Folgenden Friedländer, Sittengesch. Roms, 9. Aufl. v. 
Wissowa 2 (1920) S. 6, Gellius 5, 14, 29. Möglicherweise besteht 
auch ein Zusammenhang zwischen dem Senatsschluß und dem grie- 
chischen Recht. Aeschines berichtet (gegen Ktesiph. $ 44) von einem 
attischen Gesetze, das ausdrücklich die Freilassung im Theater ver- 
verbot (ärsoyopeveı un olixeınvy Aänelevdaody Ev ıo Bedrow ... 7 Atıuor 
tivaı zov xnovxa.) Freilich handelt es sich bei dem griechischen Ver- 
bot darum (siehe Aeschines 1. c. $ 43), die Störungen zu beseitigen, 
die durch die Freilassung durch Heroldsruf (darüber Partsch zu P. Frei- 
burg 10, Sitz.-Ber. d. Heidelb. Akad. d. Wiss. Phil.-hist. Kl. 1916 10. 
Abhandlung, 8. 39 ff., 43) hervorgerufen wurden. Der römische Senats- 
schluß verbietet nur die Freilassung der unfreien Darsteller, da er 
nur den Druck des Theaterpublikums neutralisieren will. 

!) Cassius Dio 57, 11, 6: oörw rs ds navın loos xal duoros N» wor 
deyyomv tıya Tod Önuov Elsvdeondivai nore BovAndertos un no01800V 
ovveramica noiv 109 deondıny adıod xal nsiohjvau xal ıyv vuunv Aaßsiv. 

?) Sueton. Tib. 47. 

“) Cassıus Dio 69, 16, 3: nei & uvı Dean Boüv 6 Önjuos apuarmla- 
Dr uva Üsvdeowdnvaı Eösiro, ävısine dıa nıvaxiov yoagpns, einwy, Otı 
0 zpoonxsı Öuiv odrse rap’ duod alıeiv iva dAldrorov doilor Zlevdeowoo, 
oüre vv deondemw adrod Bialeodaı toüro orjoaı, 
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aufs Spiel.!) Daher durften wohl die Geschichtsschreiber 
von Zwang reden, nicht aber der Senatsbeschluß des Mar- 
cus, Ist das aber richtig, dann muß es auch als auage- 
schlossen erscheinen, daß Paulus die Nichtigkeit der er- 
zwungenen Freilassung einfach durch Berufung auf diesen 
Senatsschluß begründet haben sollte.e Nimmt man alles zu- 
sammen, so ist die Annahme gerechtfertigt, daß Paulus, 
wenn er überhaupt an dieser Stelle von der erwungenen 
Freilassung im allgemeinen sprach, diese für gültig erklärte 
und bei dieser Gelegenheit den Senatsbeschluß heranzog. — 
D. (40, 9) 9 pr. 

Marcianus libro primo institutionum. 

Ille servus liber non erit, qui vi coegerit, ut eum dominus ma- 
numittat, et ille perterritus scripsit liberum eum esse. 
Es ist natürlich möglich, daß Marcian zu denen gehörte, 
die die erzwungene Freilassung, jedenfalls die inter amicos, 
als nichtig behandelte, aber den überlieferten Text hat er 
sicher nicht geschrieben: ‘scripsit’ statt “seripserit’; das 
sprachlich sinnlose ‘et’, das Mommsen in ‘etsi’ verändern 
wollte, ohne daß damit wirklich geholfen würde; ‘vi coegerit ut 
dominus manumittat’ statt “vi dominum coegerit, ut eum me- 
numittat’; die Unklarheit des Tatbestands, der es ungewiß 
läßt, ob die testamentarische Freilassung gemeint sei oder 
die inter amicos.?) Über den klassischen Text läßt sich 


m. E. nichts sagen. °) 
D. (4, 2) 9, 2. 
Ulpianus libro undecimo ad edictum. 
Idenn Pomponius scribit quosdam bene putare etiam servi manu- 
missionem ve uedificii deposütionem, quam quis coactus fecit, ad resti- 
tutionem huius edichi porrigendam esse. 


Die Stelle gehört zu Ulpians Kommentar zu dem Edikt über 
in integrum restitutio propter metum *), daher ist es aus- 


1) Richtig schon Schloßmann 68 N. 93. 

2) Das Schol. des Dorotheus und die Übersetzung der Basiliken 
nehmen testamentarische Freilassung an: Bas. (48, 7) 9 Heimb. 4, 716. 

®) Hat der Prätor vielleicht die Freilassung, die der Sklave selbst 
erzwungen hatte, nicht geschützt, wie er entsprechend dem Erben die 
bonorum possessio verweigerte, der seine Einsetzung erzwungen hatte 
(unten S.190)? Vgl. Mitteis, Röm. PrivR. 1, 246. 

*) Lenel, Paling. 2, 462 und unten S. 234. 
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geschlossen, etwa an die restitutio bei der actio metus causa 
za denken.!) Dann widerspricht der Text aber zwei Aus- 
sprüchen Ulpians in demselben Ediktbuche, wonach eine 
Restitution adversus libertatem für unmöglich erklärt wird.?) 
Ulpian erörtert ferner in dem unmittelbar vorhergehenden 
$ 1 unsers Fragments die Wirkung der in integrum resti- 
tutio gegen Dritte und bringt am Schluß aus Pomponius 
einen Fall, in dem diese Wirkung ausgeschlossen wird’); 
man erwartet, daß entsprechend in unserm $ 2 die Resti- 
tution gegen den Dritten, hier also gegen den freigelassenen 
Sklaven, versagt wird. So ist es doch wohl wahrscheinlich, 
daß die Kompilatoren eingegriffen, und daß Ulpian und Pom- 
pon die Restitution ablehnten. Die Kompilatoren, für die 
die erzwungene Freilassung nichtig war, dachten bei ihrer 
Interpolation an die Restitution bei der actio metus causa*), 
nicht an die klassische in integrum restitutio, und sie haben 
auf diese Beziehung durch Einschiebung der Worte 'vel 
aedificii depositionem’ hinweisen wollen °); davon wird noch 
unten zu sprechen sein.®) Die Gegner der ‘quidam’ scheinen 
die in integrum restitutio auch adversus libertatem zuge- 
lassen zu haben; beide Parteien gingen aber jedenfalls von 
der Gültigkeit der erzwungenen Freilassung aus: denn wer 
erörtert, ob die Freilassung reszindiert werden könne, setzt 
die Gültigkeit voraus; wer sie für nichtig erachtete, für den 
war selbstverständlich die in integrum restitutio ausgeschlos- 


sen, einfach deshalb, weil es für sie an einem Gegenstande 
fehlte. 


!) Darauf wollte Kramer 113 die Stelle beziehen, eine Verlegen- 
heitsauslegung, die seltsamerweise bei Windscheid Pand. 1 8 80 
N.2, Brinz-Lotmar 4, 74 Beifall gefunden hat. 

») D. (4, 3) 7 pr., (4, 4) 9, 6; vgl. C. (2, 30) 2 und 3. 

s) Siehe darüber unten 8. 245. 

*) Beklagter sollte zur Rückschaffung des Sklaven in den Besitz 
des Herrn verpflichtet werden. 

s) Weil bei der erzwungenen Niederlegung eines Hauses natür- 
lich an die klassische in integrum restitutio nicht gedacht werden kann. 
Für das justinianische Recht ist also die Auslegung Kramers und 
seiner Anhänger (oben Note 1) zutreffend. 

®) Unten 8. 234. 
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aufs Spiel.!) Daher durften wohl die Geschichtsschreiber 
von Zwang reden, nicht aber der Senatsbeschluß des Mar- 
cus, Ist das aber richtig, dann muß es auch als ausge- 
schlossen erscheinen, daß Paulus die Nichtigkeit der er- 
zwungenen Freilassung einfach durch Berufung auf diesen 
Senatsschluß begründet haben sollte.e Nimmt man alles zu- 
sammen, so ist die Annahme gerechtfertigt, daß Paulus, 
wenn er überhaupt an dieser Stelle von der erwungenen 
Freilassung im allgemeinen sprach, diese für gültig erklärte 
und bei dieser Gelegenheit den Senatsbeschluß heranzog. — 
D. (40, 9) 9 pr. 

Marcianus libro primo institutionum. 

Ille servus liber non erit, qui vi coegerit, ut eum dominus ma- 
numittat, et ille perterritus scripsit liberum eum esse. 
Es ist natürlich möglich, daß Marcian zu denen gehörte, 
die die erzwungene Freilassung, jedenfalls die inter amicos, 
als nichtig behandelte, aber den überlieferten Text hat er 
sicher nicht geschrieben: “scripsit’ statt “scripserit’; das 
sprachlich sinnlose ‘et’, das Mommsen in ‘etsi' verändern 
wollte, ohne daß damit wirklich geholfen würde; “vi coegerit ut 
dominus manumittat‘ statt “vi dominum coegerit, ut eum mea- 
numittat’; die Unklarheit des Tatbestands, der es ungewiß 
läßt, ob die testamentarische Freilassung gemeint sei oder 
die inter amicos.?) Über den klassischen Text läßt sich 


m. E. nichts sagen. °) 
D. (4, 2) 9, 2. 
Ulpianus libro undecimo ad edictum. 
Idem Pomponius scribit quosdam bene putare etiam servi manu- 
missionem rel uedıficii depositionem, quam quis coactus fecit, ad resti- 
tutionem huius edicti porrigendam esse. 


Die Stelle gehört zu Ulpians Kommentar zu dem Edikt über 
in integrum restitutio propter metum *), daher ist es aus- 


ı) Richtig schon Schloßmann 68 N. 93. 

2) Das Schol. des Dorotheus und die Übersetzung der Basiliken 
nehmen testamentarische Freilassung an: Bas. (48, 7) 9 Heimb. 4, 716. 

®) Hat der Prätor vielleicht die Freilassung, die der Sklave selbst 
erzwungen hatte, nicht geschützt, wie er entsprechend dem Erben die 
bonorum possessio verweigerte, der seine Einsetzung erzwungen hatte 
(unten S.190)? Vgl. Mitteis, Röm. PrivR. 1, 246. 

*) Lenel, Paling. 2, 462 und unten $. 234. 
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geschlossen, etwa an die restitutio bei der actio metus causa 
zu denken.!) Dann widerspricht der Text aber zwei Aus- 
sprüchen Ulpians in demselben Ediktbuche, wonach eine 
Restitution adversus libertatem für unmöglich erklärt wird. ?) 
Ulpian erörtert ferner in dem unmittelbar vorhergehenden 
$1 unsers Fragments die Wirkung der in integrum resti- 
tutio gegen Dritte und bringt am Schluß aus Pomponius 
einen Fall, in dem diese Wirkung ausgeschlossen wird’); 
man erwartet, daß entsprechend in unserm $ 2 die Resti- 
tution gegen den Dritten, hier also gegen den freigelassenen 
Sklaven, versagt wird. So ist es doch wohl wahrscheinlich, 
daß die Kompilatoren eingegriffen, und daß Ulpian und Pom- 
pon die Restitution ablehnten. Die Kompilatoren, für die 
die erzwungene Freilassung nichtig war, dachten bei ihrer 
Interpolation an die Restitution bei der actio metus causat), 
nicht an die klassische in integrum restitutio, und sie haben 
auf diese Beziehung durch Einschiebung der Worte ‘vel 
aedificii depositionem’ hinweisen wollen 5); davon wird noch 
unten zu sprechen sein.®) Die Gegner der ‘quidam’ scheinen 
die in integrum restitutio auch adversus libertatem zuge- 
lassen zu haben; beide Parteien gingen aber jedenfalls von 
der Gültigkeit der erzwungenen Freilassung aus: denn wer 
erörtert, ob die Freilassung reszindiert werden könne, setzt 
die Gültigkeit voraus; wer sie für nichtig erachtete, für den 
war selbstverständlich die in integrum restitutio ausgeschlos- 


sen, einfach deshalb, weil es für sie an einem Gegenstande 
fehlte. 


ı) Darauf wollte Kramer 113 die Stelle beziehen, eine Verlegen- 
heitsauslegung, die seltsamerweise bei Windscheid Pand. I $ 80 
N.2, Brinz-Lotmar 4, 74 Beifall gefunden hat. 

») D. (4, 3) 7 pr., (4, 4) 9. 6; vgl. C. (2, 30) 2 und 3. 

s) Siehe darüber unten S. 245. 

*) Beklagter sollte zur Rückschaffung des Sklaven in den Besitz 
des Herrn verpflichtet werden. 


s) Weil bei der erzwungenen Niederlegung eines Hauses natür- 
lich an die klassische in integrum restitutio nicht gedacht werden kann. 
Für das justinianische Recht ist also die Auslegung Kramers und 
seiner Anhänger (oben Note 1) zutreffend. 


®), Unten 8. 234. 
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aufs Spiel.!) Daher durften wohl die Geschichtsschreiber 
von Zwang reden, nicht aber der Senatsbeschluß des Mar- 
cus. Ist das aber richtig, dann muß es auch als ausge- 
schlossen erscheinen, daß Paulus die Nichtigkeit der er- 
zwungenen Freilassung einfach durch Berufung auf diesen 
Senatsschluß begründet haben solltee Nimmt man alles zu- 
sammen, so ist die Annahme gerechtfertigt, daß Paulus, 
wenn er überhaupt an dieser Stelle von der erwungenen 
Freilassung im allgemeinen sprach, diese für gültig erklärte 
und bei dieser Gelegenheit den Senatsbeschluß heranzog. — 
D. (40, 9) 9 pr. 

Marcianus libro primo institutionum. 

Ille servus liber non erit, qui vi coegerit, ut eum dominus ma- 
numittat, et ille perterritus scripsit liberum eum esse. 
Es ist natürlich möglich, daß Marcian zu denen gehörte, 
die die erzwungene Freilassung, jedenfalls die inter amicos, 
als nichtig behandelte, aber den überlieferten Text hat er 
sicher nicht geschrieben: “scripsit’ statt “scripserit’; das 
sprachlich sinnlose ‘et’, das Mommsen in ‘etsi’ verändern 
wollte, ohne daß damit wirklich geholfen würde; “vi coegerit ut 
dominus manumittat’ statt “vi dominum coegerit, ut eum ma- 
numittat’; die Unklarheit des Tatbestands, der es ungewiß 
läßt, ob die testamentarische Freilassung gemeint sei oder 
die inter amicos.?) Über den klassischen Text läßt sich 


m. E. nichts sagen. ?) 
D. (4, 2) 9, 2. 
Ulpianus libro undecimo ad edictum. 
Iden Pomponius scribit quosdam bene putare etiam servi manu- 
missionem ve? uedıficii depositionem, quam quis coactus fecit, ad resti- 
tutionem huius edicti porrigendam esse. 


Die Stelle gehört zu Ulpians Kommentar zu dem Edikt über 
in integrum restitutio propter metum *), daher ist es aus- 


) Richtig schon Schloßmann 68 N. 93. 

2) Das Schol. des Dorotheus und die Übersetzung der Basiliken 
nehmen testamentarische Freilassung an: Bas. (48, 7) 9 Heimb. 4, 716. 

3) Hat der Prätor vielleicht die Freilassung, die der Sklave selbst 
erzwungen hatte, nicht geschützt, wie er entsprechend dem Erben die 
bonorum possessio verweigerte, der seine Einsetzung erzwungen hatte 
(unten S.190)? Vgl. Mitteis, Röm. PrivR. 1, 246. 

*) Lenel, Paling. 2, 462 und unten $. 234. 
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geschlossen, etwa an die restitutio bei der actio metus causa 
zu denken.!) Dann widerspricht der Text aber zwei Aus- 
sprüchen Ulpians in demselben Ediktbuche, wonach eine 
Restitution adversus libertatem für unmöglich erklärt wird. ?) 
Ulpian erörtert ferner in dem unmittelbar vorhergehenden 
$1 unsers Fragments die Wirkung der in integrum resti- 
tutio gegen Dritte und bringt am Schluß aus Pomponius 
einen Fall, in dem diese Wirkung ausgeschlossen wird?); 
man erwartet, daß entsprechend in unserm $ 2 die Resti- 
tution gegen den Dritten, hier also gegen den freigelassenen 
Sklaven, versagt wird. So ist es doch wohl wahrscheinlich, 
daß die Kompilatoren eingegriffen, und daß Ulpian und Pom- 
pon die Restitution ablehnten. Die Kompilatoren, für die 
die erzwungene Freilassung nichtig war, dachten bei ihrer 
Interpolation an die Restitution bei der actio metus causa t), 
nicht an die klassische in integrum restitutio, und sie haben 
auf diese Beziehung durch Einschiebung der Worte ‘vel 
aedificii depositionem’ hinweisen wollen 5); davon wird noch 
unten zu sprechen sein.®) Die Gegner der ‘quidam’ scheinen 
die in integrum restitutio auch adversus libertatem zuge- 
lassen zu haben; beide Parteien gingen aber jedenfalls von 
der Gültigkeit der erzwungenen Freilassung aus: denn wer 
erörtert, ob die Freilassung reszindiert werden könne, setzt 
die Gültigkeit voraus; wer sie für nichtig erachtete, für den 
war selbstverständlich die in integrum restitutio ausgeschlos- 


sen, einfach deshalb, weil es für sie an einem Gegenstande 
fehlte. 


1) Darauf wollte Kramer 113 die Stelle beziehen, eine Verlegen- 
heitsauslegung, die seltsamerweise bei Windscheid Pand. 1 $ 80 
N. 2, Brinz-Lotmar 4, 74 Beifall gefunden hat. 

») D. (4, 3) 7 pr., (4, 4) 9. 6; vgl. C. (2, 30) 2 und 3. 

s) Siehe darüber unten S. 245. 

*) Beklagter sollte zur Rückschaffung des Sklaven in den Besitz. 
des Herrn verpflichtet werden. 

s) Weil bei der erzwungenen Niederlegung eines Hauses natür- 
lich an die klassische im integrum restitutio nicht gedacht werden kann. 
Für das justinianische Recht ist also die Auslegung Kramers und 
seiner Anhänger (oben Note 1) zutreffend. 

°) Unten 8. 234. 


190 Fritz Schulz, 


5. Erzwungenes Testament. 86. 


I. Unsre Quellen liefern uns nur einen einzigen siche- 
ren Beleg für die rechtliche Behandlung des erzwungenen 


Testaments: 
C, (6, 34) 1. 


Imp. Alexander A. Severae. 

Civili disceptationi crimen adiungitur, si testator non sua sponte 
testamentum fecit, sed compulsus ab eo, qui heres est institutus, vel 
quoslibet alios quos noluerit seripserit. 


Die Schlußworte vel-scripserit’ sind unecht. In der mitge- 
geteilten Fassung, die durch die Basiliken gesichert wird'), 
ist das ohne weiteres aus sprachlich-logischen Gründen klar. 
Aber auch wenn man statt “quoslibet alios’ “quolibet alio’ 
schreibt ?), bleibt noch allerlei zu beanstanden: 1. “quos-serip- 
serit’ ist überflüssig und hinkt häßlich nach; 2. der Modus- 
wechsel ‘si fecit... scripserit’; 3. “scripserit” ohne Objekt 
(heredes).) Über die Gültigkeit oder Nichtigkeit der er- 
zwungenen Erbeinsetzung erfahren wir aus der Stelle nichts 
Entscheidendes; das Wahrscheinliche ist aber, daß das prä- 
torische Edikt dem Erben, der den Erblasser zur Einsetzung 
gezwungen hatte, die bonorum possessio versagte, und für 
den Fall, daß der Erbe im Besitz des Nachlasses war, gegen 
ihn das interdietum quorum bonorum des gesetzlichen Erben 
durchgreifen ließ.*) Ob das gleiche galt, wenn der Zwang 
nicht vom eingesetzten Erben, sondern von einem Dritten 
ausging, ist ungewiß, denn die angeführte Codexstelle 5), die 


1) Bas. (35,4) 4, Heimb. 3, 552, 553. 

2) So P. Krüger, Codex-Ausgabe 1915 S. 267 N. 5, Lenel, 
‚SZ. 10, 81. 

?) Die Stelle scheidet damit aus aus den klassischen Belegen 
(oben S. 185 und S.186 N. 3), die den Satz “coactus voluit leugnen. 

*) Lenel, SZ. 10, 7iff, Edictum (2. Aufl.) S.348. Die gemein- 
rechtliche Literatur über die Frage (Windscheid, Pand. 3 8 548N. 2) 
ist damit für den Erforscher des antiken Rechts erledigt. Eine in 
integrum restitutio gegen das Testament gab es nicht: Lenel, SZ. 10, 
73, D. (50, 16) 20 verba “contraxerunt “‘gesserunt' non pertinent ad 
testandi ius. Die Beziehung dieser Stelle ist durchaus nicht ‘dunkel', 
wie Windscheid l.c. glaubt, sie bezieht sich auf die in integrum 
restitutio, freilich nicht wegen metus, sondern wegen capitis demi- 
nutio: Lenel, Paling. 2, 477. 

®) Auf sie berufen sich Lenel SZ. 10, 79ff., Dernburg, Pand. 3 
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die Frage bejaht, ist gerade im entscheidenden Teile unecht. 
Das Edikt sprach sicher nur von dem Fall, daß der einge- 
setzte Erbe selbst den Zwang ausgeübt hat!), doch ist na- 
türlich eine ausdehnende Auslegung dieser Bestimmung schon 
durch die klassische Rechtswissenschaft möglich, wenn auch 
nach der eben aufgewiesenen Interpolation nicht eben wahr- 
scheinlich.. Jedenfalls ergibt sich aus dem Gesagten die 
Gültigkeit der erzwungenen Erbeinsetzung.”) Man mag es 
nach unsern früheren Ausführungen vielleicht verwunderlich 
finden, daß hier, wo bereits die Klassiker so oft von der 
‘voluntas testantis’ reden?), nicht auch die Frage auftauchte, 
ob der erzwungene ‘letzte Wille’ noch ein Wille im Rechts- 
sinne sei; aber die Klassiker fanden hier die Ediktsvorschrift 
vor, die die Sachlage ordnete, und es ist in solchen Fällen 
nicht ihre Art, die gegebene klare Reglung aus theoretischen 
Erwägungen heraus zu erschüttern. Auch die Kompilatoren 
haben die erzwungene Erbeinsetzung als gültig behandelt; 
sie dachten aber bei der civilis disceptatio unsrer Kodex- 
stelle nicht mehr an die Verweigerung der bonorum pos- 
sessio oder das interdietum quorum bonorum, sondern an 
die actio metus causa. +) 


U. Für erzwungene Vermächtnisse fehlt uns jeder Be- 
leg.°) Es ist möglich, daß dem Erben die exceptio doli 
zustand gegenüber dem Legatar, der den Zwang ausgeübt 
hatte, vielleicht auch gegenüber dem unschuldigen Legatar, 


— 


— 


$80 N. 5, die einen Unterschied zwischen den beiden Fällen nicht 
machen wollen. 


ı) Das ergibt sich aus der Fassung der Ediktsrubrik: ‘si quis ali- 
quem testari prohibuerit vel coegerit ; siehe auch Lenel, 82.10, 80, 

2) Lenel, SZ. 10, 72, siehe auch Schloßmann 94. 

’) Suman, ‘Favor testamenti’ e ‘voluntas testantium’ (1916) 
S,212ff. Derselbe, La ricerca della “voluntas testantis’ nel diritto ro- 
mano classico e giustinianeo, Filangieri 42 (1917) S. 225 ff. 

#) So Thalelaeus Schol. 2 ad Bas. (35, 4) 4, Heimb. 3, 553: 
ö dlnmıov nos ı@ usllovu yoaypijvar xAnpovöum, “er muß denjenigen 
schadlos stellen, der ohne den Zwang zum Erben eingesetzt worden 
wäre, Lenel, SZ. 10, 79 scheint dieses Scholion nicht berücksichtigt 
zu haben. Richtig Lenell.c. S. 81. 

5) Windscheid, Pand. 3 8633 N. 22 D. (44, 4) 4, 10 bezieht 
sich schwerlich auf den Zwang. 
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wenn ein Dritter die Aussetzung des Vermächtnisses er- 
zwungen hatte. !) 


6. Erzwungene Ehe. $7. 


Unsere Quellen sprechen ausschließlich von dem Fall, 
daß der pater familias sein Hauskind zum Eheabschluß nö- 
tigt?); die einzige Stelle, die sich über den rechtlichen Be- 
stand einer so erzwungenen Ehe äußert, ist 

D. (23, 2) 22. 
Celsus libro quinto decimo digestorum. 
Si patre cogente ducit uxorem, quaım non duceret, si sui arbitrii 


esset, conlrarit tamen matrimonium, quod inter invitos non contrahitur: 
maluisse hoc videtur. 


Auch von diesem Fragment kann man zunächst jedenfalls 
mit aller Bestimmtheit so viel sagen, daß es in der über- 
lieferten Form von Celsus nicht geschrieben sein kann. 
Der entscheidende Satz, der die Ehe für gültig erklärt, ent- 
hält zunächst einen sprachlichen Mangel: “contraxit' statt 
“contrahit’; er steht vor allem in Widerspruch mit den fol- 
genden Worten “quod inter invitos non contrahitur’; denn 
da der gezwungene Sohn ein invitus?) ist, so müßte danach 
die Ehe nichtig sein. Der Widerspruch wird nur unvoll- 
kommen verdeckt durch die Schlußworte “maluisse hoc vi- 
detur’*); es ist klar, daß mit diesen Worten die stoisch- 
Paulinische Formel aufgenommen wird°), aber schon die 
abgerissene Form des Satzes weist auf einen Eingriff hin, 
ganz abgesehen davon, daß hier wieder einmal "malle’ statt 
“velle” gebraucht wird, ein Sprachgebrauch, der uns als un- 
klassisch schon lange bekannt ist.) Aus alledem wird 
man schließen dürfen, daß Celsus gerade umgekehrt sich 
für Nichtigkeit der Ehe aussprach, denn wenn er sie für 
gültig erklärt hätte, so hätten die Kompilatoren, die den 


ı) Dernburg, Pand. 3 880 S. 153. 

») D. (23, 2) 21, C. (5, 4) 12. 

?) Siehe D. (29, 2) 85, oben S. 178. 

*) Man sehe nur, zu welchen Verrenkungen sich Brinz-Lotmar 
4, 75 genötigt sieht, um den Widerspruch aus der Welt zu schaffen. 

5) Siehe oben S, 180; richtig Czyhlarz JheringhJ. 13, 16. 

%) Gradenwitz, SZ 7, 81, Heumann-Seckel v. malle, 
Pringsheim, Kauf mit fremdem Geld 148 und SZ. 42, 281. 
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jetzigen Sinn der Stelle wünschten, keinen Anlaß zum Ein- 
greifen gehabt. Zu demselben Ergebnis führt auch die Be- 
rücksichtigung des Zusammenhanges, in dem die Stelle ge- 
standen hat. Celsus handelte im 15. Buch seiner Digesten 
nicht vom Eherecht, sondern de testamentis!), sprach dabei 
auch über den Erbantritt und schrieb in diesem Zusammen- 
hange seine berühmte, von uns bereits erklärte, Entschei- 
dung des Falles, daß der Gewaltunterworfene vom Gewalt- 
haber zur Erbschaftsannahme gezwungen worden war.?) Er 
erklärte diese Annahme aus den früher angegebenen Grün- 
den für nichtig und führte dazu als Seitenstück die vom 
pater familias erzwungene Ehe des Gewaltunterworfenen an, 
die er gleichfalls als nichtig behandelte. Man wende nicht 
ein, Celsus könne auch den Ehefall als Gegensatz zu der 
erzwungenen Erbantretung angeführt und so gegenüber der 
nichtigen cretio die Gültigkeit des Eheabschlusses behaup- 
tet haben: denn für die Anführung eines Falls, in dem das 
vom Gewalthaber erzwungene Rechtsgeschäft eines Gewalt- 
unterworfenen gültig war, fehlte ja jedes Bedürfnis, diese 
Geschäfte waren grundsätzlich alle gültig, und wenn Celsus 
schon dafür ein Beispiel bringen wollte, so hätte er nicht 
gerade den Eheabschluß zu wählen brauchen, jedes andere 
Geschäft, z. B. die Stipulation, hätte die gleichen Dienste 
geleistet. Kaum einer Widerlegung bedarf die oft wieder- 
holte Behauptung, Celsus spreche gar nicht vom Zwang im 
Rechtssinne, sondern von einem Einwirken durch die väter- 
liche Autorität, von einem ‘metus reverentialis‘.?) Natür- 
lich kann “cogere’ auch im untechnischen Sinne gebraucht 
werden 4), aber der Jurist denkt in solchem Zusammenhange 
natürlicher und berechtigter Weise an den juristischen Sinn 
des Wortes; wenn Celsus den metus reverentialis gemeint 
hätte, so hätte er das sagen müssen (namentlich nachdem 
er soeben bei dem erzwungenen Erbantritt offenbar nicht 


‘) Lenel, Paling. 1, 145. 
*) Oben 8. 182 Lenell. c. 8. 146 no. 118. 
®) Gl. maluisse u. Additio zur Glosse ad D. (23, 2) 22, Glück 5, 
46, Schloßmann70, Henle192. Dagegen schon richtig Savigny 
3, 108, den Brinz-Lotmar 4, 76 mißversteht. 
*%) In soweit ist Schloßmann 68 natürlich im Recht. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XLIII. Rom. Abt. 13 
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vom bloßen metus reverentialis gesprochen hatte!) und hätte 
es auch gesagt, denn es ist nicht seine Art, mit seinen Le- 
sern Verstecken zu spielen. Daß er gerade von der durch den 
Vater erzwungenen Ehe des Haussohnes sprach, ergab der 
Zusammenhang, denn er kam auf den erzwungenen Ehe- 
schluß überhaupt uur durch die Erörterung des vom Ge- 
walthaber erzwungenen Erbantritts des Gewaltunterworfenen. 
Celsus erklärte also in unserm Fall die erzwungene Ehe als 
nichtig. Über den Grund dieser Entscheidung läßt sich na- 
türlich nur mutmaßen. Wahrscheinlich war es der gleiche, 
der die Klassiker dazu bestimmte, eine Rescission der Frei- 
lassung zu versagen!), und der das katholische Kirchenrecht 
bestimmte, lieber eine Ehe als von vornherein nichtig an- 
zunehmen, als sie für gültig entstanden aber auflösbar zu 
erklären.?2) Die Kompilatoren wollten die Entscheidung in 
Übereinstimmung mit dem Grundsatz “coactus voluit’ treffen 
und änderten entsprechend. Auch sie dachten sicher nicht 
an bloßen metus reverentialis; der Text enthält darüber 
nichts und die Begründung ‘maluisse hoc videtur’ weisen 
nach einer ganz andern Richtung. Möglich ist es aber frei- 
lich, daß sie die Entscheidung nur für den Fall der vom 
Vater erzwungenen Ehe des Hauskindes treffen wollten, nicht 
für die erzwungene Ehe schlechthin); Gewißheit darüber 
läßt sich aus Mangel an Quellen nicht gewinnen. 


7. Erzwungene formlose Verträge $ 8. 


I. Das erzwungene pactum war gültig. Das ergibt 
sich daraus, daß das Edikt de pactis ursprünglich neben dem 
dolo malo geschlossenen pactum das erzwungene pactum 
erwähnte.*t) Wenn aber z. B. der Stipulationsgläubiger durch 
Betrug zum Abschluß eines pactum de non petendo be- 
stimmt worden war, so war dieses pactum nicht nichtig; 
der Richter mußte auf Grund der exceptio pacti abweisen, 
wenn in der Formel eine replicatio doli nicht enthalten war.) 


1) Siehe oben $. 186 und Schloßmann 73 N. 100. 

2) So schon Windscheid, Pand. 1880 N. 2. 

®) Ungenügend ist in dieser Frage Zhishmann, Eherecht der 
orientalischen Kirche (1868) S. 609. 

4) siehe unten 8. 222, s, D. (2,14) 7, 11 vgl. Gaius 4, 126. 
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Entsprechend muß man auch mit dem erzwungenen pactum 
verfahren sein. Daß das julianische Edikt de pactis den 
Zwang nicht mehr erwähnt, erklärt sich aus redaktionellen 
Gründen, von denen später zu sprechen sein wird!), nicht 
etwa daraus, daß Julian das erzwungene pactum als nichtig 
angesehen und daher eine prätorische Erklärung “pacta vi 
facta non servabo’ für überflüssig erachtet hätte. 


U. Auch die erzwungene transactio ist gültig?); das 
geht unzweideutig aus einer Verordnung Diokletians vom 
Jahre 290 hervor: 

C. (2,4) 18pr. 8 1. 

Interpositas metus causa transactiones ratas non haberi edicto 
perpetuo continetur. nec tamen quilibet metus ad rescindenda ea, quae 
consensu terminata sunt, sufficit, sed talem metum probari oportet, 
qui salutis periculum vel corporis cruciatum contineat. Ad vim tamen 
red dolum arguendum qualitas causae principalis non sufficit: unde si 
nihil tale probari potest, consensu quaestiones terminatas minime in- 
staurari oportet.®) 

Die Verordnung verweist auf das Edikt: “quod metus 
causa gestum erit ratum non habebo’ und setzt damit also 
die Gültigkeit des Vergleichs voraus; ausdrücklich wird auch 
hervorgehoben, daß durch den Zwang nicht etwa der con- 
sensus ausgeschlossen werde.*) Einen zweiten Beleg bietet 
wenigstens in der überlieferten Fassung die Verordnung 
Diokletians von 293: 

C. (2,19) 7. 

Si donationis vel transactionis vel stipulationis vel cuiuscumque 
alterius contractus obligationis confectum instrumentum metu mortis 
vel cruciatus ‚gorporis extortum vel capitales minas pertimescendo 
adito praeside provinciae probare poteris, hoc ratum haberi secundum 
edicti formam non patietur. 


Der Text ist aber sicher im Eingang interpoliert, und 
es kann sein, daß in der Urfassung die transactio gar nicht 
erwähnt war.’) 


!) unten $. 222. 3) Bertolini, Transazione $S. 385. 

°) Der Schlußsatz ist wohl unecht; er bringt nichts Neues, auch 
ist der Sinn des Satzes ‘ad vim-sufficit’ dunkel (Bertolini 8. 388); 
auf alle Fälle ist ‘vel dolum’ ein Zusatz, da im Vorhergehenden nur 
vom Zwang die Rede ist. 

*) Ebenso Diocletian C. (8, 27) 10,1. 

»), Pringsheim, SZ. 42, 277. 

13* 
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IIl. Vom erzwungenen Kauf spricht die Verordnung 


Alexanders von 222: 
C. (4,44) 1 


Sie pater tuus per vim coactus domum vendidit, ratum non habe- 
bitur, quod non bona fide gestum est: mala fide enim emptio irrita est. 

Auch hier wird deutlich mit den Worten ‘ratum non 
habebitur’ auf das Edikt Bezug genommen, genau wie in 
den eben erwähnten Diokletianverordnungen, die das Edikt 
noch ausdrücklich erwähnen. Damit ist dem an sich mehr- 
deutigen Worte ‘irrita’!) ein bestimmter Sinn gegeben.?) 
Der erzwungene Konsensualkontrakt ist also gültig. Freilich 
kann im bonae fidei iudieium der Zwang auch ohne exceptio 
geltend gemacht werden?°), jedenfalls dann, wenn der Kläger 
selbst den Zwang ausgeübt hatt), aber die Gültigkeit des 
erzwungenen Konsensualkontrakts ist gleichwohl von Bedeu- 
tung: wäre der Vertrag nichtig, so wäre die i.i.r. gegen- 
standslos, und auch die actio metus causa nicht gegeben, 
denn dann wäre dem Gezwungenen nichts zu restituieren. 
Entsprechend der Verordnung Alexanders entscheidet Dio- 
kletian in C. (4, 44) 8; auch hier wird davon gesprochen, 
daß der Zwang dahin führe ‘ne habeatur rata vendiditio', 
und das Vorhandensein des Konsenses auch beim erzwun- 
genen Kaufe betont, es ist aber fraglich, ob in der Ur- 
fassung der Verordnung der Zwang überhaupt neben dem 
dolus erwähnt war.d) — Wenngleich aber von uns die 
Gültigkeit des erzwungenen Konsensualkontrakts behauptet 
wird, so darf doch zweierlei nicht verschwiegen werden: 
1. eine Verordnung Gordians geht offenbar ®on der An- 
schauung aus, daß beim erzwungenen Kauf der Konsens fehle: 

| C. (2,19) 4 

Si per vim vel metum mortis aut cruciatus corporis venditio 


1) Hellmann. Terminolog. Untersuchungen über d. rechtl. Un- 
wirksamkeit im röm. Recht S. 148. Siehe auch unten S. 207. 

3) vorausgesetzt, daß der Schlußsatz überhaupt echt ist: “mala 
fide emptio’ statt “emptio mala fide contracta’ ist sehr häßlich. 

») D. (4, 2) 14, 13, Czyhlarz 8, Biondi, Judicia bonae fidei 1, 37. 

*%) Siehe vorläufig Czyhlarz l.c. Schloßmann 83f. 

5) Die Stelle ist mannigfach überarbeitet. Der Satz ‘vel metus- 
detegi’ hinkt nach, und im Folgenden ist wieder nur vom dolus 
die Rede. : 
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vobis extorta est et non postea eam consensu roborastis, iuxta perpetui 
formam edicti intra annum quidem agentes rel. 

Der Kaiser gewährt die actio metus causa, wenn nicht 
der erzwungene Kauf durch Konsens nachher bekräftigt 
worden ist. Wer so spricht, muß annehmen, daß vorher 
ein Konsens nicht vorliegt, andernfalls hätte er sagen müssen: 
‘wenn nicht später durch freien ungezwungenen Konsens 
eine Bekräftigung erfolgt ist’. Folgerichtig würde sich aus 
solcher Anschauung die Nichtigkeit des erzwungenen Kon- 
sensualkontraktes ergeben, aber so weit geht die Verord- 
nung noch nicht, spricht es jedenfalls noch nicht aus. 2. Eine 
Verordnung Diokletians von 293 vertritt, wie es scheint, die 
Anschauung, daß aus einem erzwungenen Konsensualkon- 
trakte keine actio hervorgehe: 

C. (8, 38) 5 

Dolo vel metu adhibito actio quidem nascitur, si subdita stipu- 
latio sit, per doli tamen vel metus exceptionem submoveri petitio debet. 

Der erzwungene Konsensualkontrakt!) wird hier zwar 
nicht für nichtig erklärt, die Entstehung einer actio aber 
geleugnet, wohl deshalb, weil man sich im bonae fidei iudi- 
cium auf den Zwang berufen darf, ohne daß es in der Ein- 
fügung einer exceptio in die Formel bedürfte. Diese beiden 
Kaisererlasse zeigen m. E. bereits ein Hinneigen nach der 
Lehre von der Nichtigkeit des erzwungenen formlosen Ver- 
trages, wie sie uns im 4. und 5. Jahrhundert in vollster 
Deutlichkeit entgegentritt; davon wird unten zu sprechen 
sein.?) 

IV. Zu den. bisherigen Ausführungen würde es aufs 
Beste passen, wenn auch der erzwungene contrarius con- 
sensus als gültig behandelt worden wäre. In der Tat scheint 
Paulus in der einzigen uns über die Frage erhaltenen Stelle 
diese Ikehre vertreten zu haben; die Stelle ist freilich stark 
überarbeitet, und der echte Text kaum wiederherzustellen. 


) So Schloßmann 82. Vielleicht ergab aber in dem unge- 
kürzten Rescript der ganze Zusammenhang, daß es sich um ein er- 
zwungenes durch Stipulation gesichertes pactum handelte (so Bech- 
mann, Kauf 2,1 8.311 N.2); dann gehörte die Stelle natürlich gar 
nicht hierher. 

2) unten S. 202 ff. 
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D. (4, 2) 21, 4. 

Paulus libro undecimo ad edictum. 

Si metu coactus sim ab emptione locatione discedere, videndum 
est, an nihil sit acti et antiqua obligatio remaneat, an hoc simile ait 
acceptilationi, quia nulla ex bonae fidei obligatione possimus niti, 
cum finita sit dum amittitur: et magis est, ut similis species accep- 
tilationis sit, et ideo praetoria actio nascitur.!) 


Paulus sprach in diesem Fragment von der in integrum 
restitutio propter metum ?); die Kompilatoren arbeiteten seine 
Ausführung um für die actio metus causa, ein Verfahren, 
das wir noch unten genauer schildern und erweisen wer- 
den.) Aus dieser Änderung stammt die unklare ‘actio 
praetoria’*), und wohl noch weiter die ganze Fassung des 
Schlußsatzes von “et magis’ an.?) Eine Glosse ist "locatione’.®) 
Unecht ist der “quia’-Satz: er gehörte hinter die Entschei- 
dung und er enthält in der elliptischen Redewendung ‘ex 
bonae fidei” statt “ex bonae fidei contractibus’ einen zweifel- 
losen Byzantinismus”), von den ungeschickt dunklen Wor- 
ten “cum finita sit dum amittitur” ganz abgesehen. Die 
Entscheidung scheint aber doch der Sache nach echt zu 
sein), sie entspricht den Äußerungen über erzwungene pacts, 


ı) Siehe zu der Stelle Eisele, SZ. 18,1 Beseler, Beiträge 1, 76; 
3, 7, Siber, SZ. 42, 79. 

?) So auch Siber 80; siehe auch unten S. 289. *) unten S. 228. 

*) Siber 80 will ın ihr die actio fictieia, Eisele 2 die actio 
metus causa sehen. Für das justinianische Recht ist Eisele im Recht. 

5) Richtig Siber 80 N. 1, Beselerl.c. 

®e) Beseler und Siber l.c. 

?) man sehe Bas. (44, 1) 108, 12 (Tipuc.) Heimb. 4, 346. Die Vor- 
lage D. (30) 108, 12 hat “sicut in contractibus fidei bonae servatur’; 
der griechische Text: xai ri xexavdaoraı dv vois xalj niorsı. Ferner 
Bas. (47, 1) 22 Heimb. 4, 573. Die Vorlage D. (39, 5) 22 hat in *bonae 
fidei contractibus donationis species non deputetur’; der griechische 
Text lautet: od yap Eouıv N dopsa av al ziore. Aus diesem Nach- 
weis ergibt sich, daß es unrichtig ist, den Text mit Eisele durch 
Hinzufügung von “‘negotio’ oder mit P. Krüger durch Hinzufügung 
von 'contractu’ bessern zu wollen, ganz abgesehen davon, ‘daß der 
Ausdruck ‘b. f. negotium’ nach Voc. Jur. Rom. 1, 598 klassisch über- 
haupt nicht zu belegen ist, der Ausdruck ‘b. f. contractus’ wahrschein- 
jich unklassisch ist; siehe E. Levy, Konkurrenz der Aktionen 1, 87, 
Siber SZ. 42, 75 N. 1 und 85 mit weiteren Literaturangaben. 

s) So auch Siber 80; die Rekonstruktion Beselers 1. 76 halte 
ich nicht für richtig. 
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Vergleiche und Konsensualkontrakte, und paßt auch zu der 
Haltung, die gerade Paulus in diesen Fragen einnahm.!) 
Was Paulus zweifelhaft war, läßt sich nicht mehr mit Be- 
stimmtheit sagen. Möglich ist es, daß er die Frage behan- 
delte, ob der erzwungene contrarius consensus nichtig sei; 
möglich aber auch und wahrscheinlicher, daß er sich fragte, 
ob nicht etwa die Parallele statt zur Acceptilation vielmehr 
zum pactum de non petendo gezogen werden müsse: im 
letzteren Falle konnte der (nicht formularen) exceptio pacti 
mit der replicatio metus begegnet werden, und der Kauf- 
klage stand also nichts im Wege. “Nihil acti est’ konnte 
hier Paulus vom erzwungenen contrarius Consensus sagen 
mit demselben Recht, ja mit noch größerem, mit dem er 
soeben im $ 3 die Entstehung einer obligatio aus erzwun- 
gener dotis dietio geleugnet hatte?) Doch das sind nur 
Vermutungen. 


8. Erzwungene Tradition. 89. 


I. Die erzwungene Mancipation, so sahen wir früher?), 
ist gültig, die Sache bleibt aber in bonis des Gezwungenen. 
Es liegt kein Grund vor, nicht den gleichen Satz auch für 
die erzwungene Tratition anzunehmen.*) Mit Quellenaus- 
sprüchen können wir freilich den Satz nicht belegen, es gibt 
aber auch keine Stelle, die dagegen spräche. Wenn man 
freilich bei Gaius liest°), wie bereits die Klassiker bei der 
Tradition von der “voluntas dominii transferendi” sprechen, 
so wird man es allerdings für möglich halten, daß diejenigen 
Klassiker, die die erzwungene Freilassung inter amicos als 
nichtig erachteten®), auch bei der Tradition entsprechend ver- 
fuhren; aber kein glücklicher Zufall liefert uns hier wie bei 
der Freilassungslehre einen Beleg. 

IH. Volle Klarheit haben wir dagegen über die recht- 
liche Behandlung der erzwungenen Tradition im justinianischen 


\) siehe oben S. 178,180. *) siehe oben S.175ff. *) oben 8. 174. 

*) Brinz-Lotmar, 4, 70 behauptet: “Was die Tradition über- 
tragen konnte, war eben bonitarisches oder ein diesem aufs engste 
verwandtes natürliches Eigentum’. Sicher falsch; die klassische Tra- 
dition tiberträgt an res nec mancipi quiritarisches Eigentum: Girard, 
Manuel 294, Cuq, Manuel 275. 

»)D. (41,1) 9,3—5. 6) siehe oben S. 185. 
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Recht: hier war sie nichtig.) Dieser Satz ergab sich für 
die Kompilatoren ohne weiteres aus der Beseitigung des 
bonitarischen Eigentums.?) Im klassischen Recht war der 
gezwungene Übereignende bonitarischer Eigentümer ge- 
blieben, also war er im justinianischen Recht als Eigentümer 
schlechtweg zu behandeln. Dieser Schluß wird ausdrücklich 


gezogen Mn D. (4,2) 9,6. 


Licet tamen in rem actionem dandam existimemus, quia rea in 
bonis est eius, qui vim passus est, rel. 


Was Ulpian hier geschrieben hat, wissen wir nicht. 
Der überlieferte Satz ist byzantinisch®) da er als vom 
Klassiker geschrieben gedacht, widersinnig sein würde. Man 
müßte nämlich unter der in rem actio die vom Prätor im Wege 
der in integrum restitutio wiederhergestellte rei vindicatio 
verstehen): dann aber wäre die Begründung “quia-est’ un- 
verständlich®); unverständlich auch, wie die Gewährung dieser 
Klage Meinungssache sein konnte, wo das die Rescission 
verheißende Edikt doch so allgemein lautete.*) Für die 
Kompilatoren aber ist diese Begründung ganz logisch: ‘weil 
im klassischen Recht der gezwungen Übereignende boni- 
tarischer Eigentümer blieb, im justinisnischen Recht aber 
das bonitarische Eigentum zum vollen Eigentum gesteigert 
worden ist, so geben wir dem Gezwungenen die rei vindi- 
catio. Ein unzweideutiges Zeugnis für die Nichtigkeit der 
erzwungenen Tradition nach Justinianischem Recht enthält 


auch 
D. (4, 2) 14,11. 

Quid si homo sine dolo malo et culpa eius, qui vim intulit et 
condemnatus est, periit? in hoc casu a rei condemnatione ideo relaxa- 
bitur ... Pro eo autem, qui in fuga esse dicitur, cautio ab eo extor- 
quenda est, quatenus et persequatur et omnimodo eum restituat: et 


ı) Czyhlarz 42, Schloßmann 76ff. treffen für das jJustini- 
anische Recht das Richtige. 

2) C. (7,25) 1: ‘sed sit plenissimus et legitimus qnisque dominus’. 

3) Richtig Beseler 1, 73. 

+) Nicht die a. Publiciana: Levy, Konkurrenz 2, 1 S. 164 
mit Lit. 

°») Erman, SZ. 13, 199!, dem Levy l. c. 172" zustimmt, be- 
friedigt nicht. 

°) So richtig Beseler l.c. Siehe auch unten S. 224. 
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nihilo minus in rem vel ad exhibendum vel si qua alia ei eompetit 
actio ad eum recipiendum integra ei qui vim passus est servabitur, 
its ut, si dominus eum quoquo modo receperit, is qui ex stipulatione 
convenitur, exceptione tutus fiat. 

Hier wird derjenige, der gezwungen den Sklaven über- 
eignet hat, geradezu “dominus’ genannt; er bleibt Eigen- 
tümer, er hat daher auch die rei vindicatio, die ihm auch 
erhalten bleibt, wenn ihm vom Beklagten Kaution wegen 
Verfolgung und eventueller Rückgabe des flüchtigen Sklaven 
gestellt wird. DaB die ganze Erörterung von den Kompila- 
toren stammt, ist längst erkannt.!) 


9) Nichtigkeit des erzwungenen Rechtsgeschäfts 
nach den leges Juliae de vi? 810. 


Eine wenig beachtete?) Digestenstelle berichtet von 
einer Norm einer der leges Iuliae de vi, die die erpreßte 
Obligation für nichtig erklärt habe. 

D. (48, 6) 5pr. 

Marcianus libro quarto decimo institutionum. Eadem lege tene- 

tur... qui coetu concursu turba seditione incendium fecerit, quive 
hominem dolo malo incluserit obsederit, quive fecerit, quo minus se- 
peliatur, quo magis funus diripiatur distrahatur, quive per vim sibi 
aliquem obligaverit, nam eam obligationem lex rescindi. 
‘Lex reseindit’ heißt: das Gesetz erklärt das Geschäft für 
nichtig.°2) Daß die Kompilatoren oder ein vorjustinianischer 
Glossator das entscheidende Schlußsätzchen frei erfunden 
haben sollten, ist wenig wahrscheinlich, besonders wenn man 
sieht, daß auch die Ps. Paulinischen Sentenzen bei der Be- 
trachtung der Gewaltgesetze die Nichtigkeit des erzwungenen 
Geschäfts aussprechen, *) und wenn man ferner bedenkt, dab 
Paulus von der lex Iulia repetundarum berichtet: 


!) Siehe vorläufig nur P. Krüger zu d. Stelle. 

?) Siehe Burchardi, Lehre von d. Wiedereinsetzung (1831) 8. 351. 

2) Ulp. Reg. 1, 2; Gaius 1, 46. Verfehlt ist es daher, wenn J.Co- 
roi, La violence en droit criminel Romain (Paris 1915) S. 206 in der 
gesetzlichen Sanktion nur einen Hinweis auf das prätorische Edikt 
sieht: “Auguste ne fit aussi que sanctionner dans sa loi de vi comme 
demier moyen la mesure prise par le preteur Octavius’. 

*) Sent. 1, 7, 10, darüber unten S. 202. Daß an die Julischen 
Gesetze in den 88 8—-10 gedacht ist, zeigt die Kasuistik: vgl. Sent. 
(5. %6) 1 und 3, Seckel-Kübler in ihrer Ausgabe der Sent. 9. 23 
Note zu 88. 
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Recht: hier war sie nichtig.!) Dieser Satz ergab sich für 
die Kompilatoren ohne weiteres aus der Beseitigung des 
bonitarischen Eigentums.?2) Im klassischen Recht war der 
gezwungene Übereignende bonitarischer Eigentümer ge- 
blieben, also war er im justinianischen Recht als Eigentümer 
schlechtweg zu behandeln. Dieser Schluß wird ausdrücklich 


a D. (4,2) 9, 6. 


Licet tamen in rem actionem dandam existimemus, quia res in 
bonis est eius, qui vim passus est, rel. 


Was Ulpian hier geschrieben hat, wissen wir nicht. 
Der überlieferte Satz ist byzantinisch®) da er als vom 
Klassiker geschrieben gedacht, widersinnig sein würde. Man 
müßte nämlich unter der in rem actio die vom Prätor im Wege 
der in integrum restitutio wiederhergestellte rei vindicatio 
verstehen): dann aber wäre die Begründung “quia-est un- 
verständlich®); unverständlich auch, wie die Gewährung dieser 
Klage Meinungssache sein konnte, wo das die Rescission 
verheißende Edikt doch so allgemein lautete.*) Für die 
Kompilatoren aber ist diese Begründung ganz logisch: ‘weil 
im klassischen Recht der gezwungen Übereignende boni- 
tarischer Eigentümer blieb, im justinianischen Recht aber 
das bonitarische Eigentum zum vollen Eigentum gesteigert 
worden ist, so geben wir dem Gezwungenen die rei vindi- 
catio. Ein unzweideutiges Zeugnis für die Nichtigkeit der 
erzwungenen Tradition nach justinianischem Recht enthält 


auch 
D. (4, 2) 14,11. 

Quid si homo sine dolo malo et culpa eius, qui vim intulit et 
condemnatus est, periit? in hoc casu a rei condemnatione ideo relaxa- 
bitur ... Pro eo autem, qui in fuga esse dicitur, cautio ab eo extor- 
quenda est, quatenus et persequatur et omnimodo eum restituat: et 


ı) Czyhlarz 42, Schloßmann 76fl. treffen für das justini- 
anische Recht das Richtige. 

2) C. (7,25) 1: ‘sed sit plenissimus et legitimus qnisque dominus’. 

3) Richtig Beseler 1, 73. 

*) Nicht die a. Publiciana: Levy, Konkurrenz 2, 1 S. 164 
mit Lit. 

®$) Erman, SZ. 13, 1991, dem Levy |. c. 172° zustimmt, be- 
friedigt nicht. 

°) So richtig Beseler l.c. Siehe auch unten S. 224. 
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nihilo minus in rem vel ad exhibendum vel si qua alia ei eompetit 
actio ad eum recipiendum integra ei qui vim passus est servabitur, 
ita ut, si dominus eum quoquo modo receperit, is qui ex stipulatione 
convenitur, exceptione tutus fiat. 

Hier wird derjenige, der gezwungen den Sklaven über- 
eignet hat, geradezu ‘“dominus’ genannt; er bleibt Eigen- 
tümer, er hat daher auch die rei vindicatio, die ihm auch 
erhalten bleibt, wenn ihm vom Beklagten Kaution wegen 
Verfolgung und eventueller Rückgabe des flüchtigen Sklaven 
gestellt wird. Daß die ganze Erörterung von den Kompila- 
toren stammt, ist längst erkannt.') 


9) Nichtigkeit des erzwungenen Rechtsgeschäfts 
nach den leges Juliae de vi? 510. 


Eine wenig beachtete?) Digestenstelle berichtet von 
einer Norm einer der leges Iuliae de vi, die die erpreßte 
Obligation für nichtig erklärt habe. 

D. (48, 6) 5pr. 

Marcianus libro quarto decimo institutionum. Eadem lege tene- 

tur... qui coetu concursu turba seditione incendium fecerit, quive 
hominem dolo malo incluserit obsederit, quive fecerit, quo minus se- 
peliatur, quo magis funus diripiatur distrahatur, quive per vim sibi 
aliquem obligaverit, nam eam obligationem lex rescindit. 
‘Lex reseindit’ heißt: das Gesetz erklärt das Geschäft für 
nichtig.°2) Daß die Kompilatoren oder ein vorjustinianischer 
Glossator das entscheidende Schlußsätzchen frei erfunden 
haben sollten, ist wenig wahrscheinlich, besonders wenn man 
sieht, daß auch die Pa. Paulinischen Sentenzen bei der Be- 
trachtung der Gewaltgesetze die Nichtigkeit des erzwungenenl 
Geschäfts aussprechen, *) und wenn man ferner bedenkt, dab 
Paulus von der lex Iulia repetundarum berichtet: 


ı) Siehe vorläufig nur P. Krüger zu d. Stelle. 

?) Siehe Burchardi, Lehre von d. Wiedereinsetzung (1831) S. 351. 

s) Ulp. Reg. 1, 2; Gaius 1, 46. Verfehlt ist es daher, wenn J. Co- 
roi, La violence en droit criminel Romain (Paris 1915) S. 206 in der 
gesetzlichen Sanktion nur einen Hinweis auf das prätorische Edikt 
sieht: “Auguste ne fit aussi que sanctionner dans sa loi de vi comme 
dernier moyen la mesure prise par le pröteur Octavius. 

*) Sent. 1, 7, 10, darüber unten S, 202. Daß an die Julischen 
Gesetze in den 88 8-10 gedacht ist, zeigt die Kasuistik: vgl. Sent. 
(5. 26) 1 und 3, Seckel-Kübler in ihrer Ausgabe der Sent. 8. 23 
Note zu $ 8. 
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Recht: hier war sie nichtig.) Dieser Satz ergab sich für 
die Kompilatoren ohne weiteres aus der Beseitigung des 
bonitarischen Eigentums.?) Im klassischen Recht war der 
gezwungene Übereignende bonitarischer Eigentümer ge- 
blieben, also war er im justinianischen Recht als Eigentümer 
schlechtweg zu behandeln. Dieser Schluß wird ausdrücklich 


BREI D. (4, 2) 9, 6. 


Licet tamen in rem actionem dandam existimemus, quia res in 
bonis est eius, qui vim passus est, rel. 


Was Ulpian hier geschrieben hat, wissen wir nicht. 
Der überlieferte Satz ist byzantinisch®) da er als vom 
Klassiker geschrieben gedacht, widersinnig sein würde. Man 
müßte nämlich unter der in rem actio die vom Prätor im Wege 
der in integrum restitutio wiederhergestellte rei vindicatio 
verstehen*): dann aber wäre die Begründung “quia-est’ un- 
verständlich); unverständlich auch, wie die Gewährung dieser 
Klage Meinungssache sein konnte, wo das die Rescission 
verheißende Edikt doch so allgemein lautete.) Für die 
Kompilatoren aber ist diese Begründung ganz logisch: ‘weil 
im klassischen Recht der gezwungen Übereignende boni- 
tarischer Eigentümer blieb, im justinianischen Recht aber 
das bonitarische Eigentum zum vollen Eigentum gesteigert 
worden ist, so geben wir dem Gezwungenen die rei vindi- 
catio. Ein unzweideutiges Zeugnis für die Nichtigkeit der 
erzwungenen Tradition nach Justinianischem Recht enthält 


auch 
D. (4,2) 14, 11. 

Quid si homo sine dolo malo et culpa eius, qui vim intulit et 
condemnatus est, periit? in hoc casu a rei condemnatione ideo relaxa- 
bitur ... Pro eo autem, qui in fuga esse dicitur, cautio ab eo extor- 
quenda est, quatenus et persequatur et omnimodo eum restituat: et 


ı) Czyhlarz 42, Schloßmann 76ff. treffen für das justini- 
anische Recht das Richtige. 

2) C. (7,25) 1: ‘sed sit plenissimus et legitimus qnisque dominus’. 

3) Richtig Beseler 1, 73. 

4) Nicht die a. Publiciana: Levy, Konkurrenz 2, 1 S. 164 
mit Lit. 

s) Erman, SZ. 13, 199!, dem Levy I. c. 1727 zustimmt, be- 
friedigt nicht. 

°) So richtig Beseler l.c. Siehe auch unten S. 224. 
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nihilo minus in rem vel ad exhibendum vel si qua alia ei eompetit 
actio ad eum recipiendum integra ei qui vim passus est servabitur, 
ita ut, si dominus eum quoquo modo receperit, is qui ex stipulatione 
convenitur, exceptione tutus fiat. 

Hier wird derjenige, der gezwungen den Sklaven über- 
eignet hat, geradezu “dominus’ genannt; er bleibt Eigen- 
tümer, er hat daher auch die rei vindicatio, die ihm auch 
erhalten bleibt, wenn ihm vom Beklagten Kaution wegen 
Verfolgung und eventueller Rückgabe des flüchtigen Sklaven 
gestellt wird. Daß die ganze Erörterung von den Kompila- 
toren stammt, ist längst erkannt.!) 


9) Nichtigkeit des erzwungenen Rechtsgeschäfts 
nach den leges Juliae de vi? 810. 


Eine wenig beachtete?) Digestenstelle berichtet von 
einer Norm einer der leges Iuliae de vi, die die erpreßte 
Obligation für nichtig erklärt habe. 

D. (48, 6) Spr. 

Marcianus libro quarto decimo institutionum. kadem lege tene- 

tur... qui coetu concursu turba seditione incendium fecerit, quive 
hominem dolo :malo incluserit obsederit, quive fecerit, quo minus se- 
peliatur, quo magis funus diripiatur distrahatur, quive per vim sibi 
aliquem obligaverit, nam eam obligationem lex rescindit. 
‘Lex rescindit’ heißt: das Gesetz erklärt das Geschäft für 
nichtig.?) Daß die Kompilatoren oder ein vorjustinianischer 
Glossator das entscheidende Schlußsätzchen frei erfunden 
haben sollten, ist wenig wahrscheinlich, besonders wenn man 
sieht, daß auch die Ps. Paulinischen Sentenzen bei der Be- 
trachtung der Gewaltgesetze die Nichtigkeit des erzwungenen 
Geschäfts aussprechen, *) und wenn man ferner bedenkt, dab 
Paulus von der lex Julia repetundarum berichtet: 


ı) Siehe vorläufig nur P. Krüger zu d. Stelle. 

2) Siehe Burchardi, Lehre von d. Wiedereinsetzung (1831) 8. 351. 

®) Ulp. Reg. 1, 2; Gaius 1, 46. Verfehlt ist es daher, wenn J. Co- 
roi, La violence en droit eriminel Romain (Paris 1915) S. 206 in der 
gesetzlichen Sanktion nur einen Hinweis auf das prätorische Edikt 
sieht: “Auguste ne fit aussi que sanctionner dans sa loi de vi comme 
dernier moyen la mesure prise par le preteur Octavius’. 

*) Sent. 1, 7, 10, darüber unten S. 202. Daß an die Julischen 
Gesetze in den 88 8-10 gedacht ist, zeigt die Kasuistik: vgl. Sent- 
(5. 26) 1 und 3, Seckel-Kübler in ihrer Ausgabe der Sent. 8. 23 
Note zu 88. 
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D. (48, 11) 8, 1. 
Eadem lex venditiones locationes eius rei causa pluris minorisve 
factas irritas facit.') 
Den überlieferten Schlußsatz des Fr. 5 pr. kann freilich Mar- 
cian nicht geschrieben haben), weil unmöglich die lex Iulia 
jede erpreßte Obligation für nichtig erklärt haben kann: 
das ergibt, wie unsere bisherige Darstellung gezeigt hat, 
unsere sonstige Überlieferung. Der gesetzliche Tatbestand 
muß sehr viel enger gefaßt gewesen sein; wie er aussalı 
läßt sich nicht erraten. Mommsen stellt mit unserm Fr. 5 
das Fr. 10pr. des gleichen Titels zusammen?), in dem als 
gesetzlichen Tatbestand berichtet wird: “qui ludos pecuniam- 
‚ve ab aliquo invito polliceri publice privatimve per iniuriam 
exegerit. Vielleicht waren in der Tat nur diese Obligati- 
onen für nichtig erklärt. 


10. Die Lehre von der Nichtigkeit des erzwungenen 
Rechtsgeschäfts im 4. und 5. Jahrhundert. $ 11. 


Unsere bisherige Untersuchung hat sich ausschließlich 
mit dem klassischen und justinianischen Recht beschäftigt. 
Wir besitzen aber für diese Fragen verhältnismäßig reichen 
Stoff, um die Rechtsanschauungen des 4. und 5. Jahrhun- 
derts zu ermitteln, die von denen der Klassiker wie von 
denen der justinianischen Kompilatoren gleich weit entfernt 
sind. Davon ist nun zu handeln.®) 


I. Die sogen. Paulus - Sentenzen überliefern uns 


folgenden Satz: 
Sent. (1, 7) 10. 


Qui in carcerem quem detrausit, ut aliquid ei extorqueret, quid- 
quid ob hanc causam factum est, nullius est momenti.®) 


Hier wird die Nichtigkeit jedes erpreßten Rechtsgeschäftes 


1) Dazu Mommsen, Strafr. 714 N. 4. 

®) So auch Seckel- Kübler l.c. 

s) Strafr. 664 N. 5. 

*) Die Sonderlehre des 4. und 5. Jahrhunderts in dieser Frage 
scheint man noch nicht beachtet zu haben. 

t) Keine Erklärung dieser Stelle bei Conrat, Der westgoth. 
Paulus S. 84 (Verhand. d. Akad. van Wetenschappen, Letterkunde N. 
R. Deel 8 Amsterdam 1908). 
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ausgesprochen !), denn es ist nicht wahrscheinlich, daß der 
Verfasser seine Entscheidung auf den Fall der Erpressung 
durch Freiheitsberaubung beschränkt sehen wollte.?2) Daß 
diese Entscheidung den von uns bisher entwickelten klas- 
sischen Grundsätzen widerspricht, ist klar, eben so klar frei- 
lich auch, daß sie nicht von Paulus geschrieben ist. Man 
scheint noch nicht bemerkt zu haben, daß zu den Worten 
“qui detrusit” (= is qui detrusit) der Nachsatz fehlt, eine 
Erscheinung, die wir schon wiederholt in interpolierten Tex- 
ten beobachtet haben.?) Daß es sich hier aber weder um 
eine westgothische noch um eine justinianische Interpolation 
handelt, ergibt sich zwingend aus der übereinstimmenden 
Überlieferung des Textes in den Digesten und im Breviar. 
Das Büchlein, das unter dem Namen: ‘Pauli Sententiae’ im 
5. Jahrhundert im Westreich wie im Östreich umlief, und 
das von den gothischen wie von den byzantinischen Kompi- 
lstoren benutzt wurde, war eben eine nachklassische Arbeit: 
unsre Stelle reiht sich den sicheren Belegen an, die ich 
anderwärts zum Beweis des nachklassischen Charakters der 
Sentenzen zusammengestellt babe.*) 


!) Richtig Hellmann, Terminlog. Untersuchungen S. 40 und 45f., 
wnrichtig Mitteis, Röm. PrivR. 1, 245 N. 35: “es liegt eine nach- 
lässige Diktion vor und wird die amtsrechtliche Ungültigkeit gemeint 
sein. Gegen ihn Hellmann 45. Wenn sich Windscheid Pand. 1 $ 78 
N.6und 8 82 N.2 für seine Lehre, ‘nullus’ und “nullius momenti’ werde 
mitunter auch zur Bezeichnung bloßer Anfechtbarkeit verwendet, auf D. 
(4, 4) 16, 1 und (17, 2) 3, 3 beruft, so ist zu erwidern, daß die erste 
Stelle unecht ist (was hier nicht weiter bewiesen werden kann), und 
die zweite wohl mit Hellmann 40 zu erklären ist. 

») Der Fall des Zwangs durch Gefangennahme wird auch in 
deutschen Rechtsquellen besonders hervorgehoben (Sachsenspiegel 3, 
41, 1), ohne daß doch bei Anwendung andrer Zwangsmittel der Ge- 
zwungene schutzlos geblieben wäre. (Sachsenspiegel 3, 41, 2). Vgl. 
Siegel (oben 8. 171) 8. 8. 

s) Siehe D. (41, 2) 21, 3 und D. (6, 1) 68 und dazu meine Ein- 
führung in d. Studium d. Digesten 8. 78f. - 

*) Einführung 33f. Siehe ferner Schulz, SZ. 38, 118, Beseler 
4,336. Siehe auch Albertario, Tituli ex corpore Ulpiani, Bull. 
1921 S.62, Ebrard, Digestenfragm. ad fornulam hypoth. 8. 21. 
Die Bedenken Bergers, Art. Iulius Paulus in Pauly-Wissowa, 
Realencyklop. col. 734 können diesen Nachweisungen gegenüber nicht 
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II. Das Breviar!) hat die angeführte Stelle aus den 
Sentenzen übernommen, eine Interpretatio dazu wird nicht 
gegeben. Dagegen erklärt die Interpretatio zu Brev. Sent. 
(1,7) 8: 

Qui aliquem in domo sun clausum tenuerit, quascumque ei scrip- 
turas extorserit, non valebunt. 

Der Sentenzentext sagt nur: 

Qui quem in domo inclusit, ut sibi rem manciparet aut promit- 

teret?), extorsisse mancipationem videtur. 
Die Interpretatio verdeutlicht also den Sentenzentext dahin: 
die erpreßte Urkunde, mag sie einen Inhalt haben, welchen 
sie will?), ist nichtig. Schließlich hat noch Brev. Cod. Theod. 
(2, 9) 1 die Verordnung des Arcadius und Honorius von 
395 aufgenommen, die erzwungene pacta und transactiones für 
nichtig erklärt; von diesem Gesetz wird noch unten zu 
sprechen sein.*) ) 

UI. Sehr deutlich tritt uns die Lehre von der Nichtig- 
keit des erzwungenen Rechtsgeschäftes entgegen in dem 
noch dem 5. Jahrhundert angehörenden®) Gesetzbuch des 
westgothischen Königs Eurich.”) 


Fr. 286°): Venditio, si fuerit violenter extorta, id est aut metu 
mortis aut per custodiam, nulla valeat ratione. 


standhalten. Mit Unrecht zweifelnd noch Kreller, Z. f. Handels- 
recht 85, 296 N. 15. 


1) Das Material des Breviars über die Lehre vom Zwang bei 
Conrat, Breviarium Alaricianum S. 26. 

2) Die Worte ‘aut promitteret’ sind eine auffüllende Glosse oder 
Interpolation, nicht ist mit Huschke hinter “mancipationem‘ “pro- 
missionemve’ einzuschalten. 

s) Warum man gerade un die Schenkung denken soll, wie Con- 
rat, Paulus S. 84 N. 280 will, ist nicht einzusehen. 

4) Unten 8. 208. 

6) Die Interpretatio zu C. Th. (3, 6) 1 erklärt das erzwungene 
Verlöbnis (denn von einem solchen spricht die Interpretatio abwei- 
chend von dem Erlaß, den sie erläutert, wie schon Gothofred richtig 
gesehen hat) für bloß anfechtbar. (habeant liberam facultatem renuere). 

®, Brunner, Deutsche RG. 1 (2. Aufl.) S. 488 ff. 

”) Zum Folgenden Zeumer, Neues Arch.d. Gesellschaft f. ältere 
deutsche Geschichtskunde 24, 113, der diese Normen mit Recht als 
aus dem römischen Recht stammende Sätze bezeichnet. 

°) Zeumer, Lex Visig. (Monum. Germ. Leg. Sect. 1 Tom 1) 
Ss, 11. 
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Fr. 293'): Commutatio talem qualem emptio habeat firmitatem. 

Fr. 309°): Donatio quae per vim et metum probatur extorta, nul- 
lam habeat firmitatem. 

Auf eine entsprechende Bestimmung des Gesetzbuchs Eurichs geht 
wohl auch in ihrem Kern zurück :?) 

Lex Visig. (2, 5) 8%): Quod omnis scriptura vel definitio, quae 
per vim et metum extorta fuerit, valere non poterit. Pactum, quod 
per vim extorserit persona potentior ve} inferior, sive placita vel reli- 
quas scripluras, id est, si ille, qui paciscitur, aut in custodia mittitur 
aut sub gladio mortem forte timuerit, auf ne penas quascumque vel 
imominia paliatur, vel certe sı alıquam iniuriam passus fuerit, huius- 
modi pactio vel scriptura quelibet®) nullam habeat firmitatem. 

IV. Mit diesen Belegen stimmt das überein, was die im 
5ten oder Anfang des 6. Jahrhunderts geschriebene ®) soge- 
nannte Consultatio über das erzwungene Rechtsgeschäft sagt. 
Der Anfang erörtert eine pactio de rebus dividendis zwischen 
Bruder und Schwester, zu deren Abschluß die Frau metu 
mariti et imperio gezwungen worden ist. Der Jurist äußert 
sich über dieses Geschäft zunächst so, daß man meinen 
könnte, er halte es für gültig aber anfechtbar. Er erklärt: 
"pactum huismodi iure dissolvitur nec stare poterit, quia le- 
gum beneficiis omnimodis impugnatur’; “inviti pactio et me- 
tu coacti ipsis legibus de pactis clamantibus apertissime in- 
firmatur’. Im Fortgang seiner Ausführungen zeigt sich in- 
dessen deutlich, daß er das Geschäft für nichtig hält. Unter 
Berufung auf die gleich zu erörternde Verordnung des Ar- 
cadius und Honorius von 395 erklärt der Verfasser”): 


Dein textus memoratarum legum sic continet: quas “libero arbit- 
rio et voluntate confecit’: quis erit tam destitutus sapientia et vacuus 
intellectu, ut dicat illam pactionem fortem et firmam esse debere, 
quam mulier metu coacta mariti subscripsit imperio, ac sic liberam 
voluntatem et proprium arbitrium non intellegitur habuisse? Ac per 
boe ipso legum capite, sicut iam supra dietum est, tale pactum nul- 
lius iudicatur esse momenti, quantum leges subter annexae testantur. 


!) Zeumer 8. 13. 2) ZeumerS. 18. 

?) Zeumer, Neues Arch. |. c. 

*) Zeumer, Lex Vis. S. 110. 

®) Die kursiv gedruckten Worte sind wohl Erweiterungen des ur- ' 
sprünglichen Euricianischen Textes; möglich natürlich, daß auch die 
Worte ‘id est-timuerit’ noch zu der Erweiterung des Urtextes gehören. 

*) Conrat-Kantorowicz, 82. 34, 55, Kipp, Gesch. d. Quel- 
len 149, 

”) Consult. 1, 4. 
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vom bloßen metus reverentialis gesprochen hatte!) und hätte 
es auch gesagt, denn es ist nicht seine Art, mit seinen Le- 
sern Verstecken zu spielen. Daß er gerade von der durch den 
Vater erzwungenen Ehe des Haussohnes sprach, ergab der 
Zusammenhang, denn er kam auf den erzwungenen Ehe- 
schluß überhaupt uur durch die Erörterung des vom Ge- 
walthaber erzwungenen Erbantritts des Gewaltunterworfenen. 
Celsus erklärte also in unserm Fall die erzwungene Ehe als 
nichtig. Über den Grund dieser Entscheidung läßt sich na- 
türlich nur mutmaßen. Wahrscheinlich war es der gleiche, 
der die Klassiker dazu bestimmte, eine Rescission der Frei- 
lassung zu versagen !), und der das katholische Kirchenrecht 
bestimmte, lieber eine Ehe als von vornherein nichtig an- 
zunehmen, als sie für gültig entstanden aber auflösbar zu 
erklären.?2) Die Kompilatoren wollten die Entscheidung in 
Übereinstimmung mit dem Grundsatz “coactus voluit’ treffen 
und änderten entsprechend. Auch sie dachten sicher nicht 
an bloßen metus reverentialis; der Text enthält darüber 
nichts und die Begründung "maluisse hoc videtur’ weisen 
nach einer ganz andern Richtung. Möglich ist es aber frei- 
lich, daß sie die Entscheidung nur für den Fall der vom 
Vater erzwungenen Ehe des Hauskindes treffen wollten, nicht 
für die erzwungene Ehe schlechthin); Gewißheit darüber 
läßt sich aus Mangel an Quellen nicht gewinnen. 


7. Erzwungene formlose Verträge $ 8. 


I. Das erzwungene pactum war gültig. Das ergibt 
sich daraus, daß das Edikt de pactis ursprünglich neben dem 
dolo malo geschlossenen pactum das erzwungene pactum 
erwähnte.*) Wenn aber z. B. der Stipulationsgläubiger durch 
Betrug zum Abschluß eines pactum de non petendo be- 
stimmt worden war, so war dieses pactum nicht nichtig; 
der Richter mußte auf Grund der exceptio pacti abweisen, 
wenn in der Formel eine replicatio doli nicht enthalten war.) 


1) Siehe oben 8. 186 und Schloßmann 73 N. 10%. 

ı) So schon Windscheid, Pand. 1880 N. 2. 

®) Ungenügend ist in dieser Frage Zhishmann, Eherecht der 
orientalischen Kirche (1868) S. 609. 

*) siehe unten 8. 222. s, D. (2,14) 7,11 vgl. Gaius 4, 126. 
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Entsprechend muß man auch mit dem erzwungenen pactum 
verfahren sein. Daß das julianische Edikt de pactis den 
Zwang nicht mehr erwähnt, erklärt sich aus redaktionellen 
Gründen, von denen später zu sprechen sein wird), nicht 
etwa daraus, daß Julian das erzwungene pactum als nichtig 
angesehen und daher eine prätorische Erklärung "pacta vi 
facta non servabo’ für überflüssig erachtet hätte. 


DH. Auch die erzwungene transactio ist gültig?); das 
geht unzweideutig aus einer Verordnung Diokletians vom 
Jahre 290 hervor: 

C. (2,4) 13pr. $ 1. 

Interpositas metus causa transactiones ratas non haberi edicto 
perpetuo continetur. nec tamen quilibet metus ad rescindenda ea, quae 
consensu terminata sunt, suffcit, sed talem metum probari oportet, 
qui salutis periculum vel corporis cruciatum contineat. Ad vim tamen 
vl dolum arguendum qualitas causae principalis non sufficit: unde si 
mhil tale probari potest, consensu quaestiones terminatas mintme in- 
staurarı oporteti.?) | 

Die Verordnung verweist auf das Edikt: “quod metus 
causa gestum erit ratum non habebo’ und setzt damit also 
die Gültigkeit des Vergleichs voraus; ausdrücklich wird auch 
hervorgehoben, daß durch den Zwang nicht etwa der con- 
sensus ausgeschlossen werde.*) Einen zweiten Beleg bietet 
wenigstens in der überlieferten Fassung die - Verordnung 
Diokletians von 293: 

C. (2, 19) 7. 

Si donationis vel Kansaetionin vel stipulationis vel cuiuscumque 
alterius contractus obligationis confectum instrumentum metu mortis 
vel eruciatus gorporis extortum vel capitales minas pertimescendo 
adito praeside provinciae probare poteris, hoc ratum haberi secundum 
edicti formam non patietur. 


Der Text ist aber sicher im Eingang interpoliert, und 
es kann sein, daß in der Urfassung die transactio gar nicht 
erwähnt war.?) 


ı) unten $. 222. 3) Bertolini, Transazione S. 885. 

») Der Schlußsatz ist wohl unecht; er bringt nichte Neues, auch 
ist der Sinn des Satzes ‘ad vim-sufficit’ dunkel (Bertolini 8. 388); 
auf alle Fälle ist ‘“vel dolum’ ein Zusatz, da im Vorhergehenden nur 
vom Zwang die Rede ist. 

*) Ebenso Diocletian C. (8, 27) 10, 1. 

»), Pringsheim, SZ. 42, 277. 

13* 
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IIl. Vom erzwungenen Kauf spricht die Verordnung 


Alexanders von 222: 
C. (4,44) 1 


Sie pater tuus per vim cosctus domum vendidit, ratum non habe- 
bitur, quod non bona fide gestum est: mala fide enim emptio irrita est. 

Auch hier wird deutlich mit den Worten 'ratum non 
habebitur’ auf das Edikt Bezug genommen, genau wie in 
den eben erwähnten Diokletianverordnungen, die das Edikt 
noch ausdrücklich erwähnen. Damit ist dem an sich mehr- 
deutigen Worte ‘irrita’!) ein bestimmter Sinn gegeben.?) 
Der erzwungene Konsensualkontrakt ist also gültig. Freilich 
kann im bonae fidei iudieium der Zwang auch ohne exceptio 
geltend gemacht werden), jedenfalls dann, wenn der Kläger 
selbst den Zwang ausgeübt hat*), aber die Gültigkeit des 
erzwungenen Konsensualkontrakts ist gleichwohl von Bedeu- 
tung: wäre der Vertrag nichtig, so wäre die i.i.r. gegen- 
standslos, und auch die actio metus causa nicht gegeben. 
denn dann wäre dem Gezwungenen nichts zu restituieren. 
Entsprechend der Verordnung Alexanders entscheidet Dio- 
kletian in C. (4, 44) 8; auch hier wird davon gesprochen, 
daß der Zwang dahin führe ‘ne habeatur rata vendiditio’, 
und das Vorhandensein des Konsenses auch beim erzwun- 
genen Kaufe betont, es ist aber fraglich, ob in der Ur- 
fassung der Verordnung der Zwang überhaupt neben dem 
dolus erwähnt war.?) — Wenngleich aber von uns die 
Gültigkeit des erzwungenen Konsensualkontrakts behauptet 
wird, so darf doch zweierlei nicht verschwiegen werden: 
1. eine Verordnung Gordians geht offenbar ®on der An- 
schauung aus, daß beim erzwungenen Kauf der Konsens fehle: 

C. (2,19) 4 
Si per vim vel metum mortis aut cruciatus corporis venditio 


1) Hellmann. Terminolog. Untersuchungen über d. rechtl. Un- 
wirksamkeit im röm. Recht S. 148. Siebe auch unten S. 207. 

3) vorausgesetzt, daß der Schlußsatz überhaupt echt ist: “mala 
fide emptio’ statt ‘emptio mala fide contracta’ ist sehr häßlich. 

s) D. (4, 2) 14, 13, Czyhlarz 8, Biondi, Judicia bonae fidei 1, 37. 

*#) Siehe vorläufig Czyhlarz l.c. Schloßmann 83f. 

°) Die Stelle ist mannigfach überarbeitet. Der Satz ‘vel metus- 
detegi’ hinkt nach, und im Folgenden ist wieder nur vom dolus 
die Rede. ; 


ee 
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vobis extorta est et non postea eam consensu roborastis, iuxta perpetui 
formam edicti intra annum quidem agentes rel. 

Der Kaiser gewährt die actio metus causa, wenn nicht 
der erzwungene Kauf durch Konsens nachher bekräftigt 
worden ist. Wer so spricht, muß annehmen, daß vorher 
ein Konsens nicht vorliegt, andernfalls hätte er sagen müssen: 
‘wenn nicht später durch freien ungezwungenen Konsens 
eine Bekräftigung erfolgt ist’. Folgerichtig würde sich aus 
solcher Anschauung die Nichtigkeit des erzwungenen Kon- 
sensualkontraktes ergeben, aber so weit geht die Verord- 
nung noch nicht, spricht es jedenfalls noch nicht aus. 2. Eine 
Verordnung Diokletians von 293 vertritt, wie es scheint, die 
Anschauung, daß aus einem erzwungenen Konsensualkon- 
trakte keine actio hervorgehe: 

C. (8, 38) 5 

Dolo vel metu adhibito actio quidem nascitur, si subdita stipu- 
latio sit, per doli tamen vel metus exceptionem submoveri petitio debet. 

Der erzwungene Konsensualkontrakt!) wird hier zwar 
nicht für nichtig erklärt, die Entstehung einer actio aber 
geleugnet, wohl deshalb, weil man sich im bonae fidei iudi- 
cium auf den Zwang berufen darf, ohne daß es in der Ein- 
fügung einer exceptio in die Formel bedürfte. Diese beiden 
Kaisererlasse zeigen m. E. bereits ein Hinneigen nach der 
Lehre von der Nichtigkeit des erzwungenen formlosen Ver- 
trages, wie sie uns im 4. und 5. Jahrhundert in vollster 
Deutlichkeit entgegentritt; davon wird unten zu sprechen 
sein.?) 

IV. Zu den. bisherigen Ausführungen würde es aufs 
Beste passen, wenn auch der erzwungene contrarius con- 
sensus als gültig behandelt worden wäre. In der Tat scheint 
Paulus in der einzigen uns über die Frage erhaltenen Stelle 
diese Lehre vertreten zu haben; die Stelle ist freilich stark 


überarbeitet, und der echte Text kaum wiederherzustellen. 
——_ 

')So Schloßmann 82. Vielleicht ergab aber in dem unge- 
kürzten Rescript der ganze Zusammenhang, daß es sich um ein er- 
zwungenes durch Stipulation gesichertes pactum handelte (so Bech- 
mann, Kauf 2,1 8.311 N. 2); dann gehörte die Stelle natürlich gar 
nicht hierher. 

?) unten $. 202 ff. 


198 Fritz Schulz, 


D. (4, 2) 21, 4. 

Paulus libro undecimo ad edictum. 

Si metu coactus sim ab emptione locatione discedere, videndum 
est, an nihil sit acti et antiqua obligatio remaneat, an hoc simile sit 
acceptilationi, quia nulla ex bonae fidei obligatione possimus niti, 
cum finita sit dum amittitur: et magis est, ut similis species accep- 
tilationis sit, et ideo praetoria actio nascitur.!) 


Paulus sprach in diesem Fragment von der in integrum 
restitutio propter metum ?); die Kompilatoren arbeiteten seine 
Ausführung um für die actio metus causa, ein Verfahren, 
das wir noch unten genauer schildern und erweisen wer- 
den?) Aus dieser Änderung stammt die unklare “actio 
praetoria'*), und wohl noch weiter die ganze Fassung des 
Schlußsatzes von “et magis’ an.) Eine Glosse ist “locatione’.®) 
Unecht ist der “quia’-Satz: er gehörte hinter die Entschei- 
dung und er enthält in der elliptischen Redewendung ‘ex 
bonae fidei' statt “ex bonae fidei contractibus’ einen zweifel- 
losen Byzantinismus”), von den ungeschickt dunklen Wor- 
ten ‘cum finita sit dum amittitur” ganz abgesehen. Die 
Entscheidung scheint aber doch der Sache nach echt zu 
sein®), sie entspricht den Äußerungen über erzwungene pacta, 


1) Siehe zu der Stelle Eisele, SZ. 18, 1 Beseler, Beiträge 1, 76; 
3, 71, Siber, SZ. 42, 79. 

?) So auch Siber 80; siehe auch unten $. 289. ®) unten S. 228. 

+) Siber 80 will in ihr die actio ficticia, Eisele 2 die actio 
metus causa sehen. Für das justinianische Recht ist Eisele im Recht. 

5) Richtig Siber 80 N. 1, Beselerl.c. 

°%) Beseler und Siber l.c. 

?) man sehe Bas. (44, 1) 108, 12 (Tipuc.) Heimb. 4, 346. Die Vor- 
lage D. (30) 108, 12 bat ‘sicut in contractibus fidei bonae servatur’; 
der griechische Text: xai ti xsxavdootaı dv tois xaljj alorsı. Ferner 
Bas. (47, 1) 22 Heimb. 4, 573. Die Vorlage D. (39, 5) 22 hat in *"bonae 
fidei contractibus donationis species non deputetur’; der griechische 
Text lautet: od yao Zorıv  dogsa ıö@v xalj nioreı. Aus diesem Nach- 
weis ergibt sich, daß es unrichtig ist, den Text mit Eisele durch 
Hinzufügung von ‘negotio’ oder mit P. Krüger durch Hinzufügung 
von 'contractu’ bessern zu wollen, ganz abgesehen davon, daß der 
Ausdruck ‘b. f. negotium’ nach Voc. Jur. Rom. 1,598 klassisch über- 
haupt nicht zu belegen ist, der Ausdruck ‘b. f. contractus’ wahrschein- 
jich unklassisch ist; siehe E. Levy, Konkurrenz der Aktionen 1, 87, 
Siber SZ. 42, 75 N. 1 und 85 mit weiteren Literaturangaben. 

°) So auch Siber 80; die Rekonstruktion Beselers 1. 76 halte 
ich nicht für richtig. 


u nn 
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Vergleiche und Konsensualkontrakte, und paßt auch zu der 
Haltung, die gerade Paulus in diesen Fragen einnahm.') 
Was Paulus zweifelhaft war, läßt sich nicht mehr mit Be- 
stimmtheit sagen. Möglich ist es, daß er die Frage behan- 
delte, ob der erzwungene contrarius consensus nichtig sei; 
möglich aber auch und wahrscheinlicher, daß er sich fragte, 
ob nicht etwa die Parallele statt zur Acceptilation vielmehr 
zum pactum de non petendo gezogen werden müsse: im 
letzteren Falle konnte der (nicht formularen) exceptio pacti 
mit der replicatio metus begegnet werden, und der Kauf- 
klage stand also nichts im Wege. ‘Nihil acti est’ konnte 
hier Paulus vom erzwungenen contrarius Consensus sagen 
mit demselben Recht, ja mit noch größerem, mit dem er 
soeben im $ 3 die Entstehung einer obligatio aus erzwun- 
gener dotis dictio geleugnet hatte.?) Doch das sind nur 
Vermutungen. 


8. Erzwungene Tradition. $9. 


I. Die erzwungene Mancipation, so sahen wir früher?), 
ist gültig, die Sache bleibt aber in bonis des Gezwungenen. 
Es liegt kein Grund vor, nicht den gleichen Satz auch für 
die erzwungene Tratition anzunehmen.*) Mit Quellenaus- 
sprüchen können wir freilich den Satz nicht belegen, es gibt 
aber auch keine Stelle, die dagegen spräche. Wenn man 
freilich bei Gaius liest®), wie bereits die Klassiker bei der 
Tradition von der “voluntas dominii transferendi” sprechen, 
so wird man es allerdings für möglich halten, daß diejenigen 
Klassiker, die die erzwungene Freilassung inter amicos als 
nichtig erachteten ®), auch bei der Tradition entsprechend ver- 
führen; aber kein glücklicher Zufall liefert uns hier wie bei 
der Freilassungslehre einen Beleg. 

II. Volle Klarheit haben wir dagegen über die recht- 
liche Behandlung der erzwungenen Tradition im justinianischen 


!) siehe oben S. 178, 180. ?) siehe oben S.175ff. ®) oben 8. 174. 

“) Brinz-Lotmar, 4,70 behauptet: ‘Was die- Tradition über- 
tragen konnte, war eben bonitarisches oder ein diesem aufs engste 
verwandtes natürliches Eigentum’. Sicher falsch; die klassische Tra- 
dition überträgt an res nec mancipi quiritarisches Eigentum: Girard, 
Manuel 294, Cuq, Manuel 275. | 

»D. (41,1) 9, 3—5. *) siehe oben S. 185f. 
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Recht: hier war sie nichtig.) Dieser Satz ergab sich für 
die Kompilatoren ohne weiteres aus der Beseitigung des 
bonitarischen Eigentums.?) Im klassischen Recht war der 
gezwungene Übereignende bonitarischer Eigentümer ge- 
blieben, also war er im justinianischen Recht als Eigentümer 
schlechtweg zu behandeln. Dieser Schluß wird ausdrücklich 


ezogen in 
80208 D. (4, 2) 9, 6. 


Licet tamen in rem actionem dandam existimemus, quia res in 
bonis est eius, qui vim passus est, rel. 


Was Ulpian hier geschrieben hat, wissen wir nicht. 
Der überlieferte Satz ist byzantinisch®) da er als vom 
Klassiker geschrieben gedacht, widersinnig sein würde. Man 
müßte nämlich unter der in rem actio die vom Prätor im Wege 
der in integrum restitutio wiederhergestellte rei vindicatio 
verstehen): dann aber wäre die Begründung “quia-est’ un- 
verständlich5); unverständlich auch, wie die Gewährung dieser 
Klage Meinungssache sein konnte, wo das die Rescission 
verheißende Edikt doch so allgemein lautete.*) Für die 
Kompilatoren aber ist diese Begründung ganz logisch: ‘weil 
im klassischen Recht der gezwungen Übereignende boni- 
tarischer Eigentümer blieb, im justinianischen Recht aber 
das bonitarische Eigentum zum vollen Eigentum gesteigert 
worden ist, so geben wir dem Gezwungenen die rei vindi- 
catio. Ein unzweideutiges Zeugnis für die Nichtigkeit der 
erzwungenen Tradition nach justinianischem Recht enthält 


auch 
D. (4,2) 14, 11. 

Quid si homo sine dolo malo et culpa eius, qui vim intulit et 
condemnatus est, periit? in hoc casu a rei condemnatione ideo relaxa- 
bitur ... Pro eo autem, qui in fuga esse dicitur, cautio ab eo extor- 
quenda est, quatenus et persequatur et omnimodo eum restituat: et 


1) Czyhlarz 42, Schloßmann 76ff. treffen für das justini- 
anische Recht das Richtige. 

2) C. (7,25) 1: ‘sed sit plenissimus et legitimus qnisque dominus’. 

®) Richtig Beseler 1, 73. 

*) Nicht die a. Publiciana: Levy, Konkurrenz 2, 1 S. 164 
mit Lit. 

®) Erman, SZ. 13, 199!, dem Levy l. c. 1727 zustimmt, be- 
friedigt nicht. 

*) So richtig Beseler l.c. Siehe auch unten S. 224. 
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nihilo minus in rem vel ad exhibendum vel si qua alis ei eompetit 
actio ad eum recipiendum integra ei qui vim passus est servabitur, 
ita ut, si dominus eum quoquo modo receperit, is qui ex stipulatione 
convenitur, exceptione tutus fiat. 

Hier wird derjenige, der gezwungen den Sklaven über- 
eignet hat, geradezu “dominus’ genannt; er bleibt Eigen- 
tümer, er hat daher auch die rei vindicatio, die ihm auch 
erhalten bleibt, wenn ihm vom Beklagten Kaution wegen 
Verfolgung und eventueller Rückgabe des flüchtigen Sklaven 
gestellt wird. Daß die ganze Erörterung von den Kompila- 
toren stammt, ist längst erkannt.!) 


9) Nichtigkeit des erzwungenen Rechtsgeschäfts 
nach den leges Juliae de vi? 810. 


Eine wenig beachtete?) Digestenstelle berichtet von 
einer Norm einer der leges Iuliae de vi, die die erpreßte 
Obligation für nichtig erklärt habe. 

D. (48, 6) öpr. 

Marcianus libro quarto decimo institutionum. Eadem lege tene- 

tur... qui coetu concursu turba seditione incendium fecerit, quive 
hominem dolo malo incluserit obsederit, quive fecerit, quo minus se- 
peliatur, quo magis funus diripiatur distrahatur, quive per vim sibi 
aliquem obligaverit, nam eam obligationem lex rescindit. 
‘Lex rescindit’ heißt: das Gesetz erklärt das Geschäft für 
nichtig.) Daß die Kompilatoren oder ein vorjustinianischer 
Glossator das entscheidende Schlußsätzchen frei erfunden 
haben sollten, ist wenig wahrscheinlich, besonders wenn man 
sieht, daß auch die Ps. Paulinischen Sentenzen bei der Be- 
trachtung der Gewaltgesetze die Nichtigkeit des erzwungenen 
Geschäfts aussprechen, *) und wenn man ferner bedenkt, dab 
Paulus von der lex Iulia repetundarum berichtet: 


!) Siehe vorläufig nur P. Krüger zu d. Stelle. 

?) Siehe Burchardi, Lehre von d. Wiedereinsetzung (1831) 8. 351. 

»), Ulp. Reg. 1, 2; Gaius 1, 46. Verfehlt ist es daher, wenn J. Co- 
roi, La violence en droit ceriminel Romain (Paris 1915) S. 206 in der 
gesetzlichen Sanktion nur einen Hinweis auf das prätorische Edikt 
sieht: “Auguste ne fit aussi que sanctionner dans ea loi de vi comme 
dernier moyen la mesure prise par le preteur Octavius”. 

*) Sent. 1, 7, 10, darüber unten S. 202. Daß an die Julischen 
Gesetze in den 88 8—10 gedacht ist, zeigt die Kasuistik: vgl. Sent. 
(5. 26) 1 und 3, Seckel-Kübler in ihrer Ausgabe der Sent. S. 23 
Note zu 88. 
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D. (48, 11) 8, 1. 

Eadem lex venditiones locationes eius rei causa pluris minorisve 
factas irritas facit.') 
Den überlieferten Schlußsatz des Fr. 5 pr. kann freilich Mar- 
cian nicht geschrieben haben ?), weil unmöglich die lex Iulia 
jede erpreßte Obligation für nichtig erklärt haben kann: 
das ergibt, wie unsere bisherige Darstellung gezeigt hat, 
unsere sonstige Überlieferung. Der gesetzliche Tatbestand 
muß sehr viel enger gefaßt gewesen sein; wie er aussah 
läßt sich nicht erraten. Mommsen stellt mit unserm Fr. 5 
das Fr. 10 pr. des gleichen Titels zusammen°), in dem als 
gesetzlichen Tatbestand berichtet wird: “qui ludos pecuniam- 


‚ve ab aliquo invito polliceri publice privatimve per iniuriam 


exegerit’. Vielleicht waren in der Tat nur diese Obligati- 
onen für nichtig erklärt. 


10. Die Lehre von der Nichtigkeit des erzwungenen 
Rechtsgeschäfts im 4. und 5. Jahrhundert. $ 11. 


Unsere bisherige Untersuchung hat sich ausschließlich 
mit dem klassischen und justinianischen Recht beschäftigt. 
Wir besitzen aber für diese Fragen verhältnismäßig reichen 
Stoff, um die Rechtsanschauungen des 4. und 5. Jahrhun- 
derts zu ermitteln, die von denen der Klassiker wie von 
denen der justinianischen Kompilatoren gleich weit entfernt 
sind. Davon ist nun zu handeln.) 


I. Die sogen. Paulus - Sentenzen überliefern uns 


folgenden Satz: 
Sent. (1, 7) 10. 
Qui in carcerem quem detrasit, ut aliquid ei extorqueret, quid- 
quid ob hanc causam factum est, nullius est momenti.®) 


Hier wird die Nichtigkeit jedes erpreßten Rechtsgeschäftes 


—— 


 ‘) Dazu Mommsen, Strafr. 714 N. 4. 

2) So auch Seckel- Kübler l.c. 

®) Strafr. 664 N. 5. 

*), Die Sonderlehre des 4. und 5. Jahrhunderts in dieser Frage 
scheint man noch nicht beachtet zu haben. 

®) Keine Erklärung dieser Stelle bei Conrat, Der westgoth. 
Paulus S. 84 (Verhand. d. Akad. van Wetenschappen, Letterkunde N. 
R. Deel 8 Amsterdam 1908). 
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ausgesprochen !), denn es ist nicht wahrscheinlich, daß der 
Verfasser seine Entscheidung auf den Fall der Erpressung 
durch Freiheitsberaubung beschränkt sehen wollte.?2) Daß 
diese Entscheidung den von uns bisher entwickelten klas- 
sischen Grundsätzen widerspricht, ist klar, eben so klar frei- 
lich auch, daß sie nicht von Paulus geschrieben ist. Man 
scheint noch nicht bemerkt zu haben, daß zu den Worten 
“qui detrusit” (= is qui detrusit) der Nachsatz fehlt, eine 
Erscheinung, die wir schon wiederholt in interpolierten Tex- 
ten beobachtet haben.?) Daß es sich hier aber weder um 
eine westgothische noch um eine justinianische Interpolation 
handelt, ergibt sich zwingend aus der übereinstimmenden 
Überlieferung des Textes in den Digesten und im Breviar. 
Das Büchlein, das unter dem Namen: ‘Pauli Sententiae’ im 
5. Jahrhundert im Westreich wie im Östreich umlief, und 
das von den gothischen wie von den byzantinischen Kompi- 
Iatoren benutzt wurde, war eben eine nachklassische Arbeit: 
unsre Stelle reiht sich den sicheren Belegen an, die ich 
anderwärts zum Beweis des nachklassischen Charakters der 
Bentenzen zusammengestellt habe.*) 


zz. 


!) Richtig Hellmann, Terminlog. Untersuchungen S. 40 und 4öf., 
unrichtig Mitteis, Röm. PrivR. 1, 245 N. 35: ‘es liegt eine nach- 
lässige Diktion vor und wird die amtsrechtliche Ungültigkeit gemeint 
sein. Gegen ihn Hellmann 45. Wenn sich Windscheid Pand. 1 $ 78 
N.6 und 8 82 N. 2 für seine Lehre, “nullus’ und ‘nullius momenti’ werde 
mitunter auch zur Bezeichnung bloßer Anfechtbarkeit verwendet, auf D. 
(4, 4) 16, 1 und (17, 2) 8, 3 beruft, so ist zu erwidern, daß die erste 
Stelle unecht ist (was hier nicht weiter bewiesen werden kann), und 
die zweite wohl mit Hellmann 40 zu erklären ist. 

2) Der Fall des Zwangs durch Gefangennahme wird auch in 
deutschen Rechtsquellen besonders hervorgehoben (Sachsenspiegel 3, 
41, 1), ohne daß doch bei Anwendung andrer Zwangsmittel der Ge- 
zwungene schutzlos geblieben wäre. (Sachsenspiegel 3, 41, 2). Vgl. 
Siegel (oben 8. 171) 8. 8. 

s) Siebe D. (41, 2) 21, 3 und D. (6, 1) 68 und dazu meine Ein- 
führung in d. Studium d. Digesten 8. 78f. 

*) Einführung 38f. Siehe ferner Schulz, S7. 38, 118, Beseler 
4, 336. Siebe auch Albertario, Tituli ex corpore Ulpiani, Bull. 
1R1 8. 62, Ebrard, Digestenfragm. ad formulam hypoth. 8. 21. 
Die Bedenken Bergers, Art. Iulius Paulus in Pauly-Wissowa, 
Realencyklop. col. 734 können diesen Nachweisungen gegenüber nicht 
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II. Das Breviar!) hat die angeführte Stelle aus den 
Sentenzen übernommen, eine Interpretatio dazu wird nicht 
gegeben. Dagegen erklärt die Interpretatio zu Brev. Sent. 
(1,7) 8: 

Qui aliquem in domo sua clausum tenuerit, quascumque ei scrip- 
turas extorserit, non valebunt, 

Der Sentenzentext sagt nur: 

Qui quem in domo inclusit, ut sibi rem manciparet aut promidi- 

teret*), extorsisse mancipationem videtur. 
Die Interpretatio verdeutlicht also den Sentenzentext dahin: 
die erpreßte Urkunde, mag sie einen Inhalt haben, welchen 
sie will®), ist nichtig. Schließlich hat noch Brev. Cod. Theod. 
(2, 9) 1 die Verordnung des Arcadius und Honorius von 
395 aufgenommen, die erzwungene pacta und transactiones für 
nichtig erklärt; von diesem Gesetz wird noch unten zu 
sprechen sein.) °) 

UI. Sehr deutlich tritt uns die Lehre von der Nichtig- 
keit des erzwungenen Rechtsgeschäftes entgegen in dem 
noch dem 5. Jahrhundert angehörenden®) Gesetzbuch des 
westgothischen Königs Eurich.”) 


Fr. 286°): Venditio, si fuerit violenter extorta, id est aut metu 
mortis aut per custodiam, nulla valeat ratione, 


standhalten. Mit Unrecht zweifelnd noch Kreller, Z. f. Handels- 
recht 85, 296 N. 15. 


ı) Das Material des Breviars über die Lehre vom Zwang bei 
Conrat, Breviarıum Alaricianum S. 26. 

?:) Die Worte ‘aut promitteret’ sind eine auffüllende Glosse oder 
Interpolation, nicht ist mit Huschke hinter “mancipationem“ ‘“pro- 
missionemve’ einzuschalten. 

s) Warum man gerade an die Schenkung denken soll, wie Con- 
rat, Paulus S. 84 N. 230 will, ist nicht einzusehen. 

*) Unten 8. 208. 

6) Die Interpretatio zu C. Th. (3, 6) 1 erklärt das erzwungene 
Verlöbnis (denn von einem solchen spricht die Interpretatio abwei- 
chend von dem Erlaß, den sie erläutert, wie schon Gothofred richtig 
gesehen hat) für bloß anfechtbar. (habeant liberam facultatem renuere). 

*) Brunner, Deutsche RG. 1 (2. Aufl.) S. 488 fi. 

7) Zum Folgenden Zeumer, Neues Arch.d. Gesellschaft f. ältere 
deutsche Geschichtskunde 24, 113, der diese Normen mit Recht als 
aus dem römischen Recht stammende Sätze bezeichnet. 

t) Zeumer, Lex Visig. (Monum. Germ. Leg. Sect. 1 Tom 1) 
S. 11. ; 
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Fr. 293!): Commutatio talem qualem emptio habeat firmitatem. 

Fr. 309°): Donatio quae per vim et metum probatur extorta, nul- 
lam habest firmitatem. 

Auf eine entsprechende Bestimmung des Gesetzbuchs Eurichs geht 
wobl auch in ihrem Kern zurück :?) 

Lex Visig. (2, 5) 8%): Quod omnis scriptura vel definitio, quae 
per vim et metum extorta fuerit, valere non poterit. Pactum, quod 
per vim extorserit persona potentior vel inferior, sive placita vel reli- 
quas scripluras, id est, si ille, qui paciscitur, aut in custodia mittitur 
aut sub gladio mortem forte timuerit, aut ne penas quascumque vel 
igominia paliatur, vel certe si aliquam iniuriam passus fuerit, huius- 
mods pactio vel scriptura quelibet®) nullam habeat firmitatem. 

IV. Mit diesen Belegen stimmt das überein, was die im 
5ten oder Anfang des 6. Jahrhunderts geschriebene ®) soge- 
nannte Consultatio über das erzwungene Rechtsgeschäft sagt. 
Der Anfang erörtert eine pactio de rebus dividendis zwischen 
Bruder und Schwester, zu deren Abschluß die Frau metu 
mariti et imperio gezwungen worden ist. Der Jurist äußert 
sich über dieses Geschäft zunächst so, daß man meinen 
könnte, er halte es für gültig aber anfechtbar. Er erklärt: 
‘pactum huismodi iure dissolvitur nec stare poterit, quia le- 
gum beneficiis omnimodis impugnatur’; “inviti pactio et me- 
tu coacti ipsis legibus de pactis clamantibus apertissime in- 
firmatur’. Im Fortgang seiner Ausführungen zeigt sich in- 
dessen deutlich, daß er das Geschäft für nichtig hält. Unter 
Berufung auf die gleich zu erörternde Verordnung des Ar- 
cadius und Honorius von 395 erklärt der Verfasser”): 


Dein textus memoratarum legum sic continet: quas “libero arbit- 
rio et voluntate confecit’: quis erit tam destitutus sapientig et vacuus 
intellectu, ut dicat illam pactionem fortem et firmam esse debere, 
quam mulier metu coacta mariti subscripsit imperio, ac sic liberam 
voluntatem et proprium arbitrium non intellegitur habuisse? Ac per 
00c ipso legum capite, sicut iam supra dietum est, tale pactum nul- 
lius iudicatur esse momenti, quantum leges subter annexae testantur. 


1) Zeumer S. 13. 2) Zeumer S. 18. 

3) Zeumer, Neues Arch. |. c. 

*) Zeumer, Lex Vis. S. 110. 

°*) Die kursiv gedruckten Worte sind wohl Erweiterungen des ur- ' 
sprünglichen Euricianischen Textes; möglich natürlich, daß auch die 
Worte “id est-timuerit’ noch zu der Erweiterung des Urtextes gehören. 

*) Conrat-Kantorowicz, SZ. 34, 55, Kipp, Gesch. d. Quel- 
len 149. 

T) Consult. 1, 4. 
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II. Das Breviar!) hat die angeführte Stelle aus den 
Sentenzen übernommen, eine Interpretatio dazu wird nicht 
gegeben. Dagegen erklärt die Interpretatio zu Brev. Sent. 
(1,7) 8: 

Qui aliquem in domo sua clausum tenuerit, quascumque ei scrip- 
turas extorserit, non valebunt. 

Der Sentenzentext sagt nur: 

Qui quem in domo inclusit, ut sibi rem manciparet aut promit- 

teret*), extorsisse mancipationem videtur. 
Die Interpretatio verdeutlicht also den Sentenzentext dahin: 
die erpreßte Urkunde, mag sie einen Inhalt haben, welchen 
sie will®), ist nichtig. Schließlich hat noch Brev. Cod. Theod. 
(2, 9) 1 die Verordnung des Arcadius und Honorius von 
395 aufgenommen, die erzwungene pacta und transactiones für 
nichtig erklärt; von diesem Gesetz wird noch unten zu 
sprechen sein. *) ) 

UI. Sehr deutlich tritt uns die Lehre von der Nichtig- 
keit des erzwungenen Rechtsgeschäftes entgegen in dem 
noch dem 5. Jahrhundert angehörenden ®) Gesetzbuch des 
westgothischen Königs Eurich.”) 


Fr. 286°): Venditio, si fuerit violenter extorta, id est aut metu 
mortis aut per custodiam, nulla valeat ratione. 


standhalten. Mit Unrecht zweifelnd noch Kreller, Z. f. Handels- 
recht 85, 296 N. 15. 


ı) Das Material des Breviars über die Lehre vom Zwang bei 
Conrat, Breviarıum Alaricianum S. 26. 

?) Die Worte “aut promitteret’ sind eine auffüllende Glosse oder 
Interpolation, nicht ist mit Huschke hinter “mancipationem‘ “pro- 
missionemve”’ einzuschalten. 

3) Warum man gerade an die Schenkung denken soll, wie Con- 
rat, Paulus S. 84 N. 230 will, ist nicht einzusehen. 

*) Unten 8. 208. 

5) Die Interpretatio zu C. Th. (3, 6) 1 erklärt das erzwungene 
Verlöbnis (denn von einem solchen spricht die Interpretatio abwei- 
chend von dem Erlaß, den sie erläutert, wie schon Gothofred richtig 
gesehen hat) für bloß anfechtbar. (habeant liberam facultatem renuere). 

*) Brunner, Deutsche RG. 1 (2. Aufl.) S. 488 ff. 

7) Zum Folgenden Zeumer, Neues Arch.d. Gesellschaft f. ältere 
deutsche Geschichtskunde 24, 113, der diese Normen mit Recht als 
aus dem römischen Recht stammende Sätze bezeichnet. 

®) Zeumer, Lex Visig. (Monum. Germ. Leg. Sect. 1 Tom 1) 
Ss. 11. i 
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Fr. 293'): Commutatio talem qualem emptio babeat firmitatem. 

Fr. 309°): Donatio quae per vim et metum probatur extorta, nul- 
lam habeat firmitatem. 

Auf eine entsprechende Bestimmung des Gesetzbuchs Eurichs geht 
wobl auch in ihrem Kern zurück :?) 

Lex Visig. (2, 5) 8*): Quod omnis scriptura vel definitio, quae 
per vim et metum extorta fuerit, valere non poterit. Pactum, quod 
per vim extorserit persona potentior rel inferior, sive placita rel reli- 
quas scripturas, id est, si ille, qui paciscitur, aut in custodia mittitur 
aut sub gladio mortem forte timuerit, aut ne penas quascumque vel 
imominia paliatur, vel certe si aliquam iniuriam passus fuerit, huius- 
mod pactio vel scriptura quelibet®) nullam habeat firmitatem. 

IV. Mit diesen Belegen stimmt das überein, was die im 
sten oder Anfang des 6. Jahrhunderts geschriebene ®) soge- 
nannte Consultatio über das erzwungene Rechtsgeschäft sagt. 
Der Anfang erörtert eine pactio de rebus dividendis zwischen 
Bruder und Schwester, zu deren Abschluß die Frau metu 
mariti et imperio gezwungen worden ist. Der Jurist äußert 
sich über dieses Geschäft zunächst so, dal man meinen 
könnte, er halte es für gültig aber anfechtbar. Er erklärt: 
“"pactum huismodi iure dissolvitur nec stare poterit, quia le- 
gum beneficiis omnimodis impugnatur’; “inviti pactio et me- 
tu coacti ipsis legibus de pactis clamantibus apertissime in- 
firmatur’. Im Fortgang seiner Ausführungen zeigt sich in- 
dessen deutlich, daß er das Geschäft für nichtig hält. Unter 
Berufung auf die gleich zu erörternde Verordnung des Ar- 
cadius und Honorius von 395 erklärt der Verfasser”): 


Dein textus memoratarum legum sic continet: quas “libero arbit- 
rio et voluntate confecit’: quis erit tam destitutus sapientia et vacuus 
intellectu, ut dicat illam pactionem fortem et firmam esse debere, 
quam mulier metu coacta mariti subscripsit imperio, ac sic liberam 
voluntatem et proprium arbitrium non intellegitur habuisse? Ac per 
noc ipso legum capite, sicut iam supra dictum est, tale pactum nul- 
lius iudicatur esse momenti, quantum leges subter annexae testantur. 


ı) Zeumer S. 13. 2) ZeumerS. 18. 

3) Zeumer, Neues Arch. I. c. 

*%) Zeumer, Lex Vis. S. 110. 

5) Die kursiv gedruckten Worte sind wohl Erweiterungen des ur- ' 
sprünglichen Euricianischen Textes; möglich natürlich, daß auch die 
Worte ‘id est-timuerit’ noch zu der Erweiterung des Urtextes gehören. 

*) Conrat-Kantorowicz, SZ. 34, 55, Kipp, Gesch. d. Quel- 
len 149. 

7) Consult. 1, 4. 
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Es folgen nun fünf Kaisererlasse, die der Verfasser zum Be- 
weise seiner Lehre anführt. und die wir alsbald (V.) zu 
erörtern haben werden. Für den zur Beurteilung stehenden 
Fall zieht er aus ihnen den Schluß!): 

Ergo si leges servantur et custodiuntur principum statuta, pac- 
tionem, de qua locuti sumus, manifestissimum est nullas vires habere. 
Er weist schließlich noch auf den Eingang der Verordnung 
des Honorius und Arcadius von 395 hin, wonach nur der 
mit freiem Willen Handelnde an einen abgeschlossenen Ver- 
gleich gebunden sein soll, und bemerkt dazu abschließend ?): 

sed ille, qui liberum arbitrium habuit, non ille qui invitus fecit 

et faciendi voluntatem non habuit. 
Aus dieser Darstellung ergibt sich m. E. ein Dreifaches: 
1. Der Verfasser der Consultatio hielt das erzwungene pac- 
tum für nichtig; das zeigt die ganze Ausdrucksweise. 2. Den 
Grund dieser Nichtigkeit sah er darin, daß bei einem ge- 
zwungen Handelnden der Wille fehlt: qui invitus fecit fe- 
ciendi voluntatem non habuit. 3. Es ist zwar durchweg nur 
vom erzwungenen pactum die Rede, doch das ergab der zur 
Begutachtung stehende Tatbestand; wahrscheinlich würde 
der Verfasser bei anderen Rechtsgeschäften entsprechend 
entschieden haben. Unter seinen Belegen führt er nämlich 
auch eine Verordnung des Severus an, in der es ganz all- 
gemein heißt ?): 

Ea, quae per vim et metum gesta sunt, etiam citra principale 
auxilium irrita esse debere. 


Im Sinne des Verfassers der Consultatio soll dieser Erlaß 
besagen, daß jedes erzwungene Rechtsgeschäft nichtig sei. 


V. Der Verfasser der Consultatio führt, wie eben ge- 
sagt, eine Reihe von kaiserlichen Rescripten als Be- 
lege an; sie vermögen aber allesamt mit einer Ausnahme — 
der Verordnung des Arcadius und Honorius von 395 — die 
Lehre des Verfassers von der Nichtigkeit des erzwungenen 
Rechtsgeschäfts nicht zu stützen: sie gehören eben alle mit 
der genannten Ausnahme noch dem 3. Jahrhundert an, und 
in diesem war die Nichtigkeitstheorie noch nicht zur Herr- 
schaft gelangt. Der erste Beleg ist eine Verordnung des 
Severus: 


ı) Consult. 1, 11. 2) Consult. 1, 12. 3) Consult. 1, 6. 
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Es quae per vim et metum gesta sunt, et iam citra principale 
auxilium irrita esse debere iam pridem constitutum est. 
Severus kann unmöglich in diesem Rescript haben sagen 
wollen: jedes erzwungene Geschäft ist nach alter Praxis 
nichtig; eine solche Annahme verbietet unsre sonstige Über- 
lieferung. Der Kaiser wollte einfach auf das Edikt ver- 
weisen, und da es dort hieß: “quod metus causa gestum 
erit, ratum non habebo’, so nannte er das erzwungene Ge- 
sehäft “irritum’ = ‘non ratum’, genau wie in ©. (4, 44) 1.}) 
Der zweite Beleg ist ein Rescript Caracallas, das der Ver- 
fasser der Consultatio folgendermaßen wiedergibt?): 

Pacta, quae ab invitis contra leges constitutionesque fiunt, nul- 
lam vim habere indubitati iuris est. 
Im Codex Justinianus lautet es dagegen: 

C. (2, 8) 6. 

Pacta, quae contra leges constitutionesque vel contra bonos mores 
funt, nullam vim habere indubitati iuris est. 
Die Fassung des Cod. Just. dürfte jedenfalls insofern die 
bessere sein, als sie die Worte “ab invitis’ wegläßt, die den 
Text widersinnig machen.°) Sie sind eine Glosse, die später 
in den Text eingedrungen ist. Von den weiteren Belegen 
scheidet jedenfalls der dritte aus*): “"Pactum, quod mala 
fide factum est, irritum esse’ ; wir kennen dieses Rescript 
Alexanders genauer aus Consult. 9, 11 und C. (2, 3) 8, es 
handelte vom Betrug und nicht vom Zwang. Das gleiche 
gilt von dem fünften Rescript.®) Der vierte Beleg®) be- 
handelt den Fall, daß der Ehemann einen Erlaßvertrag 
über eine der Frau zustehende Forderung geschlossen hat 
ohne Zustimmung der Frau, ea invita. Von einem erzwun- 
genen Rechtsgeschäft ist hier offensichtlich keine Rede. So 
bleibt also schließlich nur noch die Verordnung des Arca- 


ı) Siehe oben S. 196. Siehe auch Cic. in Verr. II 2, 26, 63: “res- 
einderet et irritas facit’, Seneca, Exc. Contr. lib. 4 contr. 8 ‘per vim 
metumque gesta irrita sint. 

?) Consult. 1, 7. 

3) Entweder das Gesetz ist eine lex perfecta, dann ist das da- 
gegen verstoßende pactum nichtig, auch wenn Erpressung nicht vor- 
liegt; oder es ist keine lex perfecta, dann ist die Hervorhebung, daß 
das pactum wider das Gesetz verstößt, gleichgültig. 

+) Consult. 1, 8. s) Consult. 1, 10. *) Consult. 1, 9. 
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dius und Honorius, die der Verfasser aus dem Codex Theo- 
dosianus — direkt oder durch Vermittlung des Breviars!) — 
genommen hat, und deren hier allein interessierender Ein- 
sang folgendermaßen lautet ?): 

Si quis maior annis adversus pacta vel transactiones nullo cogen- 
tis imperio sed libero arbitrio et voluntate confecta putaverit esse 
veniendum ... non solum inuratur infamia, verum etiam actione pri- 
vatus, restituta poena, quae pactis probatur inserta, earum rerum et 
proprietate careat et emolumento, quod ex pacto vel transaclione illa 
fuerit consecutus. ?) 
Auf dieses Rescript konnte sich der Verfasser der Consul- 
tatio allerdings mit Recht berufen, es ist denn auch für ihn 
das A und O, mit dem er seine Erörterung beginnt und be- 
schließt*) —; das erzwungene pactum wird hier als “non 
voluntate confectum” bezeichnet, und offenbar als wirkungs- 
los, als nichtig behandelt. Ob diese Verordnung die erste 
war, in der die neue Nichtigkeitstheorie gesetzliche Aner- 
kennung fand, können wir freilich nicht sagen. Weitere 
Kaisererlasse, die sie verkünden, besitzen wir meines Wis- 
sens nicht.°) Die Anschauung, daß der gezwungen Han- 
delnde nicht “voluntate” handle, begegnete uns bereits bei 
den Klassikern®), und so ist es nicht verwunderlich, sie 
auch in einer Verordnung des Valerianus und Gallienus im 
3. Jahrhundert wiederzufinden: 

C. (7, 16) 6. 
Nec si volens scripsisses servum te esse, non liberum, praeiu- 


dicium iuri tuo aliquid comparasses: quanto nunc magis, cum eam scrip- 
turam dare compulsum te esse testaris ? 


ı) Conrat-Kantorowicz SZ. 84, 51. 2) C. Th. (2, 9) 3. 

») Die kursiv gedruckten Worte sind dem Urtext der Verordnung 
fremd gewesen; das zeigt das “confecta’ sowie “pactis’ (statt “pactis 
vel transactionibus’). 

*) Consult. 1, 4 und 1, 12. Siehe auch noch Consult. 7, 7: Dieit 
pars adversa: “pacti sumus libero arbitrio nullo cogentis imperio”. 

6) Die Verordnung des Honorius und Theodos. von 415 (C. 2, 19, 
12 und C. Th. 3, 1,9) kann man auch im Sinne bloßer Anfechtbarkeit 
verstehen : “Venditiones donationes transactiones, quae per potentiam 
extortae sunt, praecipimus infirmari’. Das gleiche ist von dem Re- 
script des Valens und Valentinian von 365 zu sagen (Consult. 9, 3): 
“Pacta quidem per vim et metum apud omnes satis constat cassata 
viribus respuenda’. 

®) Oben S. 186°, 


‘ 
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Die gleiche Auffassung tritt uns CO. (6, 34) 1 entgegen, hier 
sind aber freilich die entscheidenden Worte, wie wir be- 
reits gezeigt haben, unecht. !) 


VL Auch Justinians Digesten liefern einige Be- 
lege für die nachklassische Nichtigkeitstheorie. So zunächst 


D. (50, 17) 116. 
Ulpianus libro undecimo ad edictum. 
Nibil consensui tam contrarium est, qui ac bonae fidei iudicia 
sustinet, quam vis atque metus: quem comprobare contra bonos 
mores est. 


Die ungezwungene Deutung dieses Fragments führt un- 
weigerlich zu dem Satz: der Zwang schließt den Konsens 
aus; also ist ein Rechtsgeschäft, das auf dem Konsens be- 
ruht, nichtig, wenn sein Abschluß erzwungen worden ist, 
denn dann fehlt der Konsens.?) Dieser Satz entspricht durch- 
aus der Lehre des 4. und 5. Jahrhunderts?), widerspricht 


’) Oben S. 190. 

?) Richtig Brinz-Lotmar 4, 72. 

3) Siehe oben S. 2£02ff. und dazu Augustin De civ. 14, 11: Aaron 
erranti populo ad idolum fabricandum non consensit inductus, sed 
cessit obstrictus. De mendacio 19, 40 (Migne 40, 516): Pudicitiam 
corporis non consentiente ac permittente enim nemo violat. Quidquid 
enim nobis invitis nullamque tribuentibus potestatem maiore vi con- 
tingit in nostro corpore, nulla impudicitia est. Sed permittendi potest 
esse aliqua ratio, consentiendi autem nulla. Tunc enim consentimus, 
cum approbamus et volumus: permittimus autem etiam non volentes 
eritandae alicuius maioris turpitudinis gratia. Consensio sane ad impu- 
dieitiam corporalem etiam castitatem animi violat. Serm. 32, 11, 11 
(Migne 38, 260): Si diabolus aliquando aliquid suggerit, consentientem 
tenet, non cogit invitum. Überall wird hier der Consentierende dem 
gezwungen Handelnden gegenübergestellt. — Nicht berufen möchte 
ich mich auf C. Th. (3,6) 1. Der Schlußsatz enthält zweifellos den 
Gedanken, den Gothofred dahin formuliert: impleri nuptise possunt 
post finitam administrationem velut ex novo iam consensu, qui nullus 
füisse videtur durante administratione adhibita. Aber die Nichtigkeit 
des Konsenses wird nicht an den Zwang geknüpft, wie schon Gotho- 
fred richtig hervorhebt: neque enim minae aut vis hic exigitur, verum 
suffieit, ut terribilis esse possit. Die Interpretatio nimmt zwar aktu- 
ellen Zwang an, redet aber von einem “permanere’ der “voluntas 
vubendi’, sodaß aus dieser Stelle nicht klar wird, ob der Verfasser 
der Interpretatio den erzwungenen Konsens für nichtig hielt. — Siehe 
schließlich noch oben $. 196 und unten S. 211f. 
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aber der klassischen Auffassung der Art, daß diese Stelle 
für die gemeinrechtlichen Ausleger eine schwere Belastung 
geworden ist.!) Heute gilt es zu erkennen, daß von dieser 
Stelle Ulpian auch nicht ein Wort geschrieben haben kann.?) 
Die Inscription weist das Fragment in Ulpians Kommentar 
zum Ediktstitel “quod metus causa', Lenel stellt es mit 
Recht in die Einleitung zu diesem Titel°); es wird sich um 
eine der vielen nachklassischen empfehlenden Einleitungen 
handeln, an deren Vorhandensein heute schwerlich noch 
jemand zweifelt.*%) Unechtheitsindizien sind: 1. Der Wider- 
spruch mit der sonstigen klassischen Überlieferung, wonach 
der Zwang den Konsens nicht ausschließt.) 2. Komisch 
wirkt der Satz: “Nibil consensui tam contrarium est quam 
vis ac metus’, wenn man ihn mit einer andern Äußerung 
desselben Ulpian vergleicht®): “quid tam contrarium consen- 
sui est quam error?” Fr. 116 versichert uns, daß nichts 
den Konsens so hindre wie der Zwang; die zweite Stelle, 
daß nichts den Konsens so ausschließe wie der Irrtum. 
3. Der Satz “qui-sustinet‘ will in ungeschickten Worten die 
byzantinische Lehre zum Ausdruck bringen, daß im bonae 
fidei iudieium der innere Wille der Parteien, der animus 
contrahentium entscheidend Berücksichtigung findet.”) 4.“quem 
comprobare-est’ besagt: der Praetor würde contra bonos 
mores handeln, wenn er den Zwang billigen würde; die 
Vorstellung eines durch Aufstellung seines Edikts contra 
bonos mores handelnden Praetors paßt nicht mehr in die 
Gedankenwelt Ulpians. — Der Schöpfer des Fr. 116 muß ein 
Jurist des 4. oder 5. Jahrhunderts gewesen sein — wie denn 


!) Man sehe z. B. Burchardi, Wiedereinsetzung 854, Bech- 
mann, Kauf 2, 1 S. 310, Czyhlarz, JheringJ. 13, 9, Kramer 46 
und 81, Vangerow, Pand. 3 $ 605 S. 281, R. Leonhard, Art. con- 
sensus bei Pauly-Wissowa, Realencyklop. col. 909. 

:) So wahrscheinlich auch Partsch und Pringsheim, SZ. 
42, 652. 

°) Paling. 2, 460. 

*) Siehe Schulz, Einführung 35, Pringsheim SZ. 42, 667 N. 5, 
Douatuti, Justus, iuste iustitia (1921) S. 14. 

s) Siehe insbesondre oben S. 195%, 196. 

°, D. (2,1) 15. Auch hier wird die rhetorische Frage unecht sein. 

”) Pringsheim, SZ. 42, 274. 


u BE: arten We DERÜE — (ie ci .n 


Die Lehre v. erzwung. Rechtsgeschäft im antik. röm. Recht. 211 


die Einleitungen zu den Titeln des Ulpianischen Edikts- 
kommentars wohl durchweg nicht von den Kompilatoren 
stammen werden — nicht die Kompilatoren Justinians, denn 
deren Auffassung entsprach es inhaltlich nicht. — 

D. (4, 2) 14, 6. 

Ulpianus libro undecimo ad edictum. 

Labeo ait, si quis per metum reus sit constitutus et fideiussorem 
volentem dederit, et ipse et fideiussor liberatur.!) 

Das Wort ‘volentem’ will deutlich machen, daß der 
Bürge ungezwungen sich verpflichtet hat?); also muß man 
schließen, daß der gezwungene Hauptschuldner “nolens’ ge- 
handelt hat, was wiederum der nachklassischen Theorie ent- 
spricht. Nun ist aber “volentem’ ganz überflüssig; auch 
wenn es fehlte, würde niemand darauf kommen, auch den 
Bürgern als gezwungen anzusehen, wie auch der $ 8 unsers 
Fragments deutlich zeigt: 

Si quis per vim sisti promittendo postea fideiussorem adhibeat, 
is quoque liberatur, 

Es dürfte daher das Wort "volentem’ eine nachklassische 
Glosse sein. — Von besonderem Interesse ist das folgende 
in diesem Zusammenhang, soviel ich Bang; noch nicht be- 


handelte Fragment? 
Se ) D. (45,1) 83, 1. 

Paulus libro septuagensimo secundo ad edietum. Si Stichum 
stipulatus de alio sentiam, tu de alio, nihil actum erit. quod et in 
indieciis Aristo existimavit: sed hic magis est, ut is petitus videatur, 
de quo actor sensit, nam stipulatio ex utriusque consensu valet, 
iudieium autem etiam in invitum redditur et ideo actori potius creden- 
dum est: alioquin semper negabit reus se consensisse, 


Versucht man es, ohne Drehn und Deuteln den Sinn zu 
ermitteln, den der Klassiker mit diesen Worten verbunden 
haben könnte, so kommt man m. E. zu folgendem Ergeb- 
nis.) Wie so oft wird hier die Stipulation mit dem Prozeß- 


!) Siehe zu der Stelle noch unten S. 255, 

?) Bas. (10,2) 14,6 Heimb. 1, 493: äyyunımv Exdvra nagdorn. 

°) Über die Stelle ausführlich aber ohne Interpolationenkritik 
Wlassak, Anklage u. Streitbefestigung, Abwehr gegen Lotmar, Sitz.- 
Ber. d. Wiener Akad. d. Wiss. Phil. hist. Klasse 194 (1920) 8. 20ff. 

*) Die Auslegung Wlassaks, die zu berichten hier zu weit führen 
würde, ist gezwungen und m. E. auch in sich nicht schlüssig; es ist 
auch nicht glaubhaft, daß Paulus, wenn er wirklich den Gedanken 

14* 
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vertrag der litis contestatio verglichen!) Der Verfasse: 
erklärt: die Stipulation gelte auf Grund des Konsenses; bei 
Irrtum fehle der Konsens, also sei die Stipulation nichtig. 
Die litis contestatio aber ruhe nicht auf dem Konsens der 
Parteien, da sie ja auch zustandekomme, wenn der Praetor 
das accipere iudicium erzwungen hat, der Zwang aber den 
Konsens ausschließt. Daher sei hier der durch den Irrtum 
hervorgerufene Dissens unerheblich und man beachtet die 
Erklärung, die in Wahrheit allein gültig vorhanden sein 
muß: die des Klägers. Das Fragment erklärt demnach 
genau wie D. (50, 17) 116 den Konsens für ausgeschlossen, 
wenn der eine Vertragsteil zum Abschluß gezwungen wor- 
den ist; wie Fr. 116 so ist aber auch diese Stelle unecht. 
Schon der Satz “quod et in iudiciis Aristo existimavit’ scheint 
eine Verkürzung des Urtextes darzustellen?); vor allem aber 
ist der Satz "nam stipulatio-consensisse’ unecht. Indizien 
sind: 1. Für den Verfasser dieses Satzes ist die litis contes- 
tatio kein wirklicher Prozeßvertrag mehr. 2. Der Verfasser 
übersieht ganz, daB nach seiner Argumentation die er- 
zwungene Stipulation wegen fehlenden Konsenses nichtig 
sein müßte. 3. "stipulatio ex consensu valet’, die Stipulation 


Wlassaks hätte aussprechen wollen, ihn in so dunkler und unvoll- 
kommener Art zum Ausdruck gebracht haben sollte; denn daß Wlas- 
saks Auslegung im Text nur unvollkommen ausgesprochen ist, betont 
Wlassak 22 selbst. Man verweise nicht auf die Dunkelheit des 
Paulus (Krüger Geschichte der Quellen 238); die Interpolationen- 
forschung wird noch manche angeblich Paulinische Dunkelheit und 
Unbeholfenheit als unecht erweisen. Wlassaks Auslegung scheitert 
m. E. auch daran, daß 'stipulatio valet ex consensu’ nicht heißt, wie 

er will ‘die Stipulation erhält ihren Inhalt aus dem Konsens’, sondern 
“sie gilt kraft des Konsenses’. 


ı) Wlassak, Litiskontestation 23, 61 N. 2, 66. Anklage und 
Streitbefestigung, Abwehr 21. 


2) Man kann ‘iudicium accipere="formulam accipere’ und ver- 
wandte Redensarten anerkennen (Wlassak, Litiskontestation 13f.), 
auch “iudicium’=*litis contestatio’ in Verbindungen wie ‘ante iudicium’ 
—=*ante litis contestationem’ (Wlassak, Prozeßgesetze 2, 37 ff.), und 
kann doch in unsrer Stelle an der zweideutigen Kürze Anstoß nehmen. 
Auch in D. (45, 1) 76, 1 wird ‘non-futurum’ unecht sein; das “futurum' 
ist eine häßliche Breviloquenz; wie man sich klassisch ausdrückte, 

zeigt Gaius 4, 131. 
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gilt kraft des Konsenses: eine nachklassische Auffassung.t) 
4. “actori potius credendum est: Verfasser scheint zu meinen, 
es handle sich um eine Tatfrage, um die Frage, wem man 
glauben solle, daß er die Wahrheit rede, wenn Kläger be- 
hauptet er habe a, Beklagter er habe b gemeint. In 
Wahrheit ist das Problem aber ein ganz anderes, nämlich 
die Rechtsfrage: wie ist zu erfahren, wenn der Dissens fest- 
steht, also gar nicht mehr die Frage aufgeworfen werden 
kann, ob man dem Vortrag des Klägers, oder dem des Be- 
klagten Glauben schenken soll. Eine Rekonstruktion des 
stark überarbeiteten Fragments ist m. E. nicht möglich. 


VU. Die Lehre des 4. und 5. Jahrhunderts von der 
Nichtigkeit des erzwungenen Rechtsgeschäfts scheint auch 
die Geschäftsurkunden beeinflußt zu haben. Freilich 
findet sich schon lange vor dem 4. Jahrhundert in griechi- 
schen Urkunden bisweilen die Erklärung, der Vertrag sei 
von den Parteien freiwillig abgeschlossen worden?); seit dem 
4. Jahrhundert tritt aber diese Klausel mit steigender Häufig- 


1) J. (3,15) 1: Leonina constitutio lata est, quae’sollemnitate ver- 
borum sublata sensum et consonantem intellectum-ab utraque parte 
solum desiderat. C. (8, 37) 10: Stipulationes etiamsi .. . quibuscumque 
verbis pro consensu compositae sint.. habeant firmitatem. Riccobono, 
82.35, 271. — Wlassak, Anklage, Abwehr S. 23 N. 13 will die Worte 
retten und verweist auf 3 Parallelstellen: D. (45, 1) 137, 1 “stipu- 
latio ex utriusque consensu perficitur’; so kann man m. E. sagen: ‘die 
Stipulationo wird auf Grund des Konsenses fertiggemacht’, nämlich 
‘verbis®. D. (2, 14) 1, 3 ist wohl sicher unecht; der unglückliche 
Ausdruck “stipulatio habet consensum’ findet sich nach Voc. Jur. 3, 46, 3 
aur bier. Auch D. (2, 15) 5 ist unecht, Lenel, SZ. 39, 128; was 
Wlassak l.c. und 82. 42,405, N.1 gegen Lenel zur Rettung aus- 
führt, ist nicht befriedigend: würde bei der vom Praetor erzwungenen 
Stipulation wegen des Zwanges der Konsens fehlen, so wäre die Stipu- 
lation nach D. (45, 1) 137, 1 nichtig. _ 

») P. Teb. 2 N. 391, 4: duoloyoüusv Exovoiws xal addapsdws diei- 
ejodaı (a. 99). N. 309, 13: Bovkoua Exovoiws xal addauperws Eyßeßnxe- 
va. (a. 116/117) P. Oxy. 8 N. 1132, 7: äneyeıw zapa oov dnoödvrrog 
!xovoios (8.162). Mitteis, Chrest. N. 274: Bovldusda Exovoiws wıo- 
dwoaoda:. (a. 78). Siehe ferner P. Straßb. N. 10,6; 76, 3. 78, 3; 29, 31. 
— Die Grundlage dieser Klauseln sind vielleicht griechische Normen 
wie das attische Gesetz: doa dv is Exwv Erepos Ertow Öuokoynjon, xVoıa 
eva. Beauchet, Droit prive de la republique Athenienne 4, 31. 
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keit auf!) und entwickelt sich schließlich zu jener ausführ- 
lichen Beteuerung der Willensfreiheit und der Abwesenheit 
alles Zwangs, wie sie uns in den byzantinischen Urkunden 
begegnet.?2) Die zähe Urkundenpraxis hat diese Klauseln 
noch Jahrhunderte lang in Urkunden°®) und Formelbüchern‘) 
festgehalten. Die Klauseln der lateinischen Urkunden klingen 
in ihrer Ausdrucksweise unverkennbar an an die Verord- 
nung von 3955); man vergleiche nur: 

Verordnung von 395: “pacta nullo cogentis imperio sed libero 
arbitrio et voluntate confecta’. - 

Schenkungsurkunde des 6. Jahrhunderts®): ad hanc largitatem 
meam sponte et habeta deliberatione pervini nullius cogentis imperio 
nec suadentis impulso .. . omni vi dolo metu et circnmscribtione 
cessante. 

Kaufvertragsformel ): Constat me nulli cogenti imperio neque 
imaginario iure sed proprii voluntatis arbitrio vobis vindedisse. 


Die Übereinstimmung ist so groß, daß es wohl nur zwei 
Möglichkeiten gibt: entweder sind die Urkunden durch das 
kaiserliche Rescript beeinflußt worden®), oder das Rescript 
verwandte die Ausdrucksweise der Urkunden; sei dem, wie 
ihm wolle: der Zusammenhang dieser Klauseln mit der Lehre 

!) Ferrari, J Documenti Greci mediaevali (Byz. Arch. 4) S. 128: 
Si deve poi notare, che la formula ... & specialmente usata incom- 
minciando dalla seconda metä del IV. sec. dopo Cristo. 

2) Beispiel P. Monac. (ed. Heisenberg- Wenger) N. 9 (a. 585): 
öuoloy@ ... Exodca xal nensiousvor Ölya navıös dolov xai Poßov xai Blas 
xal avayxıns xal ovvapnayis ... All’ Exovoiw yrayum al abdapsıw Bov- 
Anosı xal 6pdj dıavola xai xadagp oxonw ... Weitere Beispiele P. Monac. 
N.1,29; 4 u. 5.39; 7,2; 8,9 usw. Siehe auch Ferrari l.c. Ferner 
Marini, Pap. Diplom. N. 90, 9, 14; 92,4; 93, 53; 94, 12; 97,13 usw. 

s) Siehe Ferrari l. c. S. 29, 48, 91. 

*) Ferrari, Formulari notarili ınediti dell’ etä bizantina (Bullet- 
tino dell’ istituto storico italiano 33) 8.42, 11; 44,13; 46,3; 48, 14; 49, 10. 
Aus den germanischen Formelsammlungen siehe bei Zeumer, Formulae 
(Monum. Germ. Leg. Sect. V.) S. 5, 28; 28, 34; 90, 2; 229, 10 und 23; 
546, 36. 


5) Siehe oben S. 208. 
®, Marini, Pap. Diplom. S. 145, 52. 


”) Zeumer, Formulae 8.90, 2; siebe ähnlich auch die in N. 4 
angeführten Formeln. | 


°) Dafür Marini 8. 320 N. 8. 
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des 4. und 5. Jahrhunderts von der. Nichtigkeit des erzwun- 
genen Geschäfts!) ist damit erwiesen. 

VII. Die Kompilatoren Justinians haben sich in 
dieser Lehre, wie in so mancher andern?) von den hinter 
ihnen liegenden beiden nachklassischen Jahrhunderten ab- 
gewandt; ihr Klassizismus führte sie wieder zurück zu dem 
Satze “coactus voluit’ und zu der Anerkennung der Gültig- 
keit des erzwungenen Rechtsgeschäfte. Freilich ist es ihnen 
nicht gelungen, alle Spuren der nachklassischen Lehre von 
ihrer Kompilation fernzuhalten. Die Äußerung der Paulus- 
sentenzen?) wurde D. (4, 2) 22 aufgenommen, die Verord- 
nung von 395*) C. (2, 4) 41, von andern verborgeneren 
Stellen zu schweigen.) Bedenkt man weiter die mannig- 
fachen andern Stellen der Kompilation, die die Nichtigkeits- 
theorie nahe legen®) so erscheint es begreiflich, ja fast 
zwangsläufig, daß bei jeder ernsthaften Auslegung des Cor- 
pus iuris auch die Nichtigkeitstheorie wieder auftauchen 
mußte: so bei den Bologneser Glossatoren, so aber auch 
vielleicht schon bei den byzantinischen Juristen des 6. Jahr- 
bunderts.”) ®) 


1) Erkannt bereits von Partsch, SZ. 42, 241. 

2) Siehe z. B. Wlassak, Anklage und Streitbefestigung (Sitz.- 
Ber. d. Wiener Akad. d. Wiss. 184 1917) 8. 228, Pringsheim, SZ. 42, 289. 

”, Oben S. 202. *%) Oben S. 208. s) Oben S. 209 fl. 

*% Oben S.175, 182, 186 ff., 190, 198, 200, 201. 

?) Zu D. (12, 5) 7 ‘ex ea stipulatione, quae per vim extorta esset, si 
exacta esset pecunia, repetitionem esse constat' bemerkt Stephanus (ad 
Bas. 24, 2,7, Heimb. 3, 17): 75 insowrnasws Avıi unds yavoueıns my 
doyip napalaußavousvns: die erzwungene Stipulation erklärt er also als 
von Anfang an nicht abgeschlossen. Dagegen sprechen Theodoros ad Bas. 
(11,2) 30 Heimb. 1, 700 und Thalelaios ad Bas. (11, 2) 58 Heimb. 1, 724 
von einem dvazo&neıw des erzwungenen Geschäfte, halten es also wohl 
für anfechtbar. (Die gleiche Ausdrucksweise Bas. (19, 10) 71, Zach. 
Sappl. Bas. 281). — Auf diese Meinungsverschiedenheit unter den 
byzantinischen Juristen machte mich J. Partsch aufmerksam. 

°*) Das Quellenmaterial zu der Frage: ‘Gültigkeit oder Nichtig- 
keit des erzwungenen Rechtsgeschäfts’ dürfte damit erschöpft sein. 
Zweifelhaft bleibt D. (26, 8) 1, 1: Tutor si invitus retentus sit per vim, 
non valet quod agitur: neque enim praesentia corporis sufficit ad 
auctoritatem, ut si somno aut morbo comitiali occupatus tacuisset. 
In der überlieferten Fassung handelt die Stelle von der vis absoluta 
(Schulin, Über einige Anwendungsfälle d. Publieiana 8. 26, Glück- 
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Zweiter Abschnitt: 


Die Rechtsbehelfe gegenüber dem erzwungenen gültigen Rechts- 
geschäft. 


1. Die Rechtsbehelfe des praetorischen Rechts 
gegenüber dem erzwungenen Rechtsgeschäft (actio, 
in integrum restitutio, exceptio) im Allgemeinen. 


& 12. 

Die frühesten Privatrechtsnormen gegen den Zwang zum 
Geschäftsabschluß enthalten die Repetundengesetze, die dem 
Geschädigten einen Anspruch auf Herausgabe des Erpreßten 
gewähren, zunächst gegen den Zwingenden selbst, mitunter 
aber auch gegen den unschuldigen Dritten ad quem pecunia, 
quam is ceperit qui damnatus est, pervenit.!) Diese Normen 
sollen hier nicht weiter verfolgt werden. Von ungleich 
größerer Bedeutung für die weitere Rechtsentwicklung war 
die Hülfe, die der Praetor dem Gezwungenen gewährte. 
Das Julianische Edikt stellt ihm drei Rechtsbehelfe in Aus- 
sicht: die actio metus causa, die i.i. r. propter metum und 
die exceptio metus. Über diese drei Rechtsbehelfe soll hier 
zunächst ein allgemeiner Überblick unter Zurückstellung aller 
Einzelfragen gegeben werden. 


A. Die actio metus causa. 


I. Die Vorgängerin der klassischen actio metus causa, 
wie sie uns im Julianischen Edikt entgegentritt, war die 
formula Octaviana, von der uns Cicero berichtet. 


Landucci 4,81 N.b), aber sind die Worte von ‘neque enim’ ab echt? 
Der Satz ‘neque-auctoritatem’ ist trivial; auf die Idee, daß bloße 
körperliche Anwesenheit zur auctoritas genüge, konnte doch gar nie- 
mand kommen, man denke doch uur an den anwesenden aber wider- 
sprechenden tutor. Der Satz “ut—tacuisset” gehörte hinter ‘agitur'. 
Der erste Satz wird echt sein, denn er paßt zu der Entscheidung der 
veteres (Schulz, Sabinusfragmente 13) in D. (28, 1) 20, 10 bei den ge- 
zwungen anwesenden Testamentszeugen. Bezieht man unsre Stelle 
nicht auf die vis absoluta, so würde sie ergeben, daß die Klassiker 
erzwungenes Schweigen anders bewerteten als erzwungenes Handeln, 
was recht gut möglich wäre. (Schliemann 112). 


') Mommsen, Strafr. 708. 721ff. 731. 
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In Verr. JI, lib. 3 cap. 65, 152: Adventu L. Metelli praetoris.... 
adıtum est ad Metellum; eductus est Apronius, eduxit vir primarius, 
C. Gallus senator, postulavit ab L. Metello, ut ex edicto suo iudicium 
deret in Apronium "Quod per vim aut metum abstulisset’, quam for- 
mulam Öctavianam et Romae Metellus habuerat et habebat in pro- 
vincia. 

Ad Quintum fratrem 1.1, 7, 21 berichtet Cicero von dem Praetor 
C. Octavius, dem Vater des Augustus: Cogebantur Sullani homines 
quae per vim et metum abstulerant reddere. 


Das ist alles, was uns unsere Quellen über die formula 
Octaviana berichten, und doch sind aus den kargen Angaben 
eine Reihe wichtiger Tatsachen zu entnehmen. 


1. Zunächst läßt sich die Entstehungszeit der Klage 
ziemlich genau angeben. L. Metellus war 71 Praetor in 
Rom und ging 70 nach Sicilien. Schon daraus, daß Cicero 
ausdrücklich hervorhebt, daß Metellus die Klage in sein 
Edikt aufnahm, wird man schließen dürfen, daß es sich nicht 
um altes ediktales Gut, sondern um eine verhältnismäßig 
neue Schöpfung handelt.!) Danach kommen nur zwei Oc- 
tavier in Frage, nämlich L. Octavius, Konsul 75, und On. Octa- 
vius, Konsul 76, welchem von beiden die Klage zuzu- 
schreiben ist, läßt sich nicht ermitteln ?), um das Jahr 80 
herum muß sie aber auf alle Fälle das erste Mal proponiert 
worden sein. 


Neuerdings bat man die oben mitgeteilte Stelle aus Ciceros 
Brief an seinen Bruder für die Chronologie der Klage verwerten wollen. 
Girard®) hält es für möglich, daß der in diesem Briefe erwähnte 
Octavius der Schöpfer unsrer Klage sei; der Codex Medicaeus lese 
auch, ‘Cn. Octavius’, nicht °C. Octavius®. Nehme man diese Lesart 
als die richtige an, so sei der Konsul des Jahres 76 als Schöpfer der 
Klage erwiesen. ‘La question meriterait d’etre reprise’. Diese wunder- 
liche Meinung hat merkwürdigerweise bei &osta*) und anscheinend 

ı) Huschke Z. f. gesch. Rechtsw. 15 (1850) S. 281, Rudorff, 
2. f. Rechtsgesch. 4, 9. 

?) Die Literatur schreibt die Klage obne ausreichende Begrün- 
dung bald dem einen bald dem andern zu: Drumann-Groebe, Gesch. 
Roms 4 (1908) S. 240, Rudorff l.c., Cuq, Manuel S. 582, Voigt, 
Röm. Rechteg. 1, 918. Wie der Text Perozzi, Ist. 2, 302. 

») Manuel (5. Aufl.) S. 417. 

‘%) Costa, Cicerone Giureconsulto V $& 8 (Memorie della acca- 
demia delle scienze dell’ istituto di Bologna, Classe die scienze morali 
Ser. 1 Tomo 3, Sezione di scienze giuridiche fasc. 2 1910 S. 118). 
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auch bei Biondi') Beifall gefunden. In Wahrheit ist nichts ge- 
wisser, als daß der in dem Cicero-Brief erwähnte Octavius mit dem 
Schöpfer der Klage nichts zu tun hat, und die Lesart des Cod. Medi- 
caeus falsch ist. Cicero bezeichnet das Vorgehen des Octavius als 
‘neulich’ geschehen. Nun läßt sich der Brief genau datieren. Er 
enthält nämlich Ratschläge, wie Quintus sein drittes Amtsjahr in 
Asien führen solle; da nun Quintus 61 Propraetor in Asien wurde. 
und dieses Amt ihm zwei Mal für 60 und 59 verlängert wurde, so ist 
der Brief Ende 60 oder Anfang 59 geschrieben. Schon damit ist er- 
wiesen, daß Cicero nicht einen Octavius meinen kann, der vor dem 
Jahre 71, dem Jahr der Stadtpraetur des L. Metellus, Prätor war, 
denn unmöglich kann Cicero von einem über zehn Jahre zurück- 
liegenden Ereignis als neulich geschehen sprechen.?) Auf den Vater 
des Augustus bezogen paßt aber die Stelle, denn dieser war 61 Prä- 
tor.) Zum Überfluß bezeugt uns noch Sueton Aug. 3, 2 ausdrücklich, 
daß der in der Briefstelle genannte Octavius der Vater des Augustus 
se. So hat denn auch der neuste Herausgeber des Brieftextes*) die 
Lesart des Medicaeus verworfen. Die von Girard aufgeworfene Frage 
dürfte damit ein für alle Mal ihre Antwort gefunden haben. 


2. Aus den Angaben Ciceros folgt jedenfalls so viel 
mit Sicherheit, daß entweder die formula Octaviana oder 
das sie verheißende Edikt die Stichworte ‘per vim aut 
metum auferre' enthalten haben muß. Es ist möglich, ja 
wahrscheinlich, daß Octavius an die Repetundengesetze an- 
knüpfte°), in denen sich der Ausdruck “ablata pecunia’ 
findet®); viel wichtiger aber ist die Tatsache, daß Octavius 
in seiner Formel sowohl die vis compulsiva, wie den Raub 
erfaßte.”). Der Ausdruck “per vim auferre’ gestattet keinen 
Zweifel daran, daß auch der Räuber mit dieser Klage be- 
langt werden konnte. Daraus aber ergiebt sich wiederum. 


1) Studi sulle actiones arbitrariae 1 (Palermo 1913) S. 64. 

2) Duquesne, Cic&ron ‘Pro Flacco’ chap. 30—32 et 1’ in inte- _ 
grum restitutio (Annales de I’ Universite de Grenoble 20, 1908) S. 310. 

®) Drumann-Gröbe, Geschichte Roms 4, 246. 

* H. Sjögren in der neuen Teubnerschen Ciceroausgabe, 
Ciceronis Scripta XI 1914. 

5) Rudorff, Z.f. gesch. RW. 12,155 ff., Cuq, Manuel 582. 

6) Lex Acilia 3, Mommsen, Strafr. 714, Rudorff ]l. c. 15°. 
Rudorffs Behauptung, ‘ablata pecunia’ sei in den Repetundenge- 
setzen ‘technische, oft an der Spitze stehende Bezeichnung’ läßt sich 
nicht beweisen; der technische Ausdruck scheint ‘“pecunias capere’ 
gewesen zu sein. (Mommsen ].c.) 

”) Das wird oft übersehen; richtig Cuq 582. 
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daß die neue Klage nicht einfach auf Herausgabe der res 
ablatae gerichtet gewesen sein kann, denn für geraubte 
Sachen wenigstens hätte es der Aufstellung einer neuen 
Klage nicht bedurft, um nichts weiter als die Rückgabe zu 
erreichen!) Die formula Octaviana war vielmehr eine Straf- 
klage und ging bereits wie die klassische actio metus causa 
auf das Vierfache. Nun wird auch das Edikt des Lucullus 
verständlich. M. Terentius Lucullus, Konsul 73, Prätor 762), 
verhieß in seinem Edikt eine Strafklage auf das Vierfache 
wegen qualifizierter Sachbeschädigung®); und wenn auch 
vielleicht bald die Praxis unter dem “damnum’ dieser Klage 
auch den Schaden durch Raub mitverstanden hat), so hat 
Lucullus offensichtlich, wie seine Formel zeigt, nur an die 
Sachbeschädigung gedacht, offenbar weil der Raub bereits 
mit der formula Octaviana — gleichfalls mit der Strafe des 
Vierfachen — geahndet wurde. 

Die Klage war nur gegen den Erpresser selbst zulässig, 
nicht auch gegen Dritte, die die geraubten und erpreßten 
Gegenstände erworben hatten. Das machen schon die von 
Cicero mitgeteilten Ediktsworte wahrscheinlich °); es” wird 
zur Gewißheit durch den Rückschluß von der klassischen 


— 


1) Auch Nabers Einfall (Mnemosyne 21 Nova Series 1893 8.36), 
in der formula Octaviana ein Interdikt zu sehen, ist als ganz unwahr- 
scheinlich mit Recht abgelehnt worden: Lenel, Ediktum 109 N. 7, 
Biondil.c. S.64 N. 4. 


2») Drumann-Groebe 4,1%, Cuq, Manuel 566 N.1, Girard, 
Mamuel 416 N. 2, Maurenbrecher, Sallust. Hist. Fasc. 2 (1893) 
8. 67. 

3) Cuq l.c., Cie. pro Tullio 3,7: Judicium vestrum est, recupe- 
ratores: ‘Quantae pecuniae paret dolo malo familiae P. Fabi vi ho- 
minibus armatis coactisve damnum datum esse M. Tullio’. 

*% Cic. pro Tullio 18, 42: In hoc iudicio videtis agi de vi, videtis 
agi de hominibus armatis, videtis aedificiorum expugnationes, agri 
vastationes, hominum trucidationes, incendia, rapinas, sanguinem in 
iadieium venire. Mommsen 660, Hüvelin, Furtum 1, 804. 

s), Lenel, Ed. 109 N. 7, Girard 419 N. 1, anders Rudorff, 
Z.f. gesch. RW. 12, 156. Gehört in der angeführten Verrinenstelle 
das ‘quod’ noch mit zu dem amtlichen Text, so kann es sich nur um 
das die Klage verheißende Edikt handeln, nicht um die Klageformel 
(richtig Rudorff ].c.), das danach gelautet haben müßte: ‘quod quis 
per vim aut metum abstulisse dicetur rel". 
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actio metus causa, die gleichfalls nur gegen den Erpresser 
zuständig war, wie unten darzulegen sein wird. !) 


II. Die formula Octaviana gehört dem klassischen Recht 
nicht mehr an.?) Der Raub, den die Formel mit umfaßt 
hatte, wurde nämlich ausgeschieden und eine besondre actio 
vi bonorum raptorum aufgestellt.) Diese Veränderung muß 
sich gegen Ende der Republik vollzogen haben, denn be- 
reits Labeo kennt die actio vi bonorum raptorum.*) Die 
actio metus causa wurde nun auf die vis compulsiva be- 
schränkt, auf den Zwang zur Vornahme einer Handlung, 
mag diese nun rechtsgeschäftlichen oder bloß tatsächlichen 
Charakter haben. So begann denn auch das die Klage ver- 
heißende Edikt in der Fassung Julians mit den Worten’): 
‘Quod metus causa factum erit’: ‘factum? nicht ‘gestum’, um 
die nicht rechtsgeschäftlichen Handlungen mit zu umfassen; 
“metus causa’ nicht ‘vi metusve causa’, denn die Worte ‘vi 
factum’ hätten natürlich auch den Raub und die gewaltssme 
Sachbeschädigung mit umfaßt. Im Übrigen ging die Klage 
wie die formula Octaviana auf das Vierfache und war aus- 
schließlich gegen den Erpresser selbst gegeben; erst das 
justinianische Recht gewährte sie auch gegen den unschul- 
digen Dritten, der aus Erpressung etwas erworben hatte, 
und gestaltete damit die Klage zu einer actio in rem scripta; 
der Nachweis dieser These wird unten gegeben werden. °) 


B. Die in integrum restitutio propter metum. 


I. Das Julianische Edikt gewährt gegenüber dem er- 
zwungenen Rechtsgeschäft allgemein eine i. i. r. Mit der 
Verheißung dieser i. i. r. beginnt der Ediktsabschnitt quod 
metus causa; sie hat die Verheißung der actio metus causa 


ı) Unten S. 240 ff. 

2) Es ist daher verfehlt, wenn man die klassische actio metus 
causa als formula Octaviana bezeichnet (so z.B. Bekker, Aktionen 
2, 82, Rudorff, Edikt 57.) 

%) Richtig Cuq, Manuel 582. 

*) D. (47, 8) 2, 20. Das Fehlen der a. vi b.r. in der lex Iul. mu- 
nie. liefert keinen zwingenden Beweis dafür, daß die Klage damals 
noch nicht bestand: Kübler, SZ. 28, 413, Mitteis SZ. 33, 163. 

:) Lenel, Edikt. 109, Levy, SZ. 36, 23. 
©) Unten S. 240 ff. 
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angezogen und dieser ihre systematische Stellung im Edikt, 
nämlich im Titel über die integrum restitutio angewiesen. 
Die in der älteren Literatur sich vielfach, und wie wir sehen 
werden!) mit Grund, findende Vorstellung, die actio metus 
causa sei eben die i.i.r. propter metum, hier werde iure 
actionis die i.i.r. vermittelt, ist für das klassische Recht 
längst als irrig erkannt: die i.i.r. und die actio metus cau- 
sa werden im Edikt Julians neben einander verheißen. Die 
Ediktsklausel, die die i. i. r. versprach, lautete jedenfalls 


ursprünglich: “Quod vi metusve causa gestum erit ratum 


non habebo’. Ob es wirklich wahr ist, was uns berichtet 
wird, daß Julian die Erwähnung der ‘vis’ gestrichen und 
lediglich vom “metus causa gestum’ gesprochen habe, wird 


noch zu erörtern sein ?), ist aber auch von geringer Bedeu- 


tung. Jedenfalls bezog sich dieses Edikt nicht auch auf die 
Klage, sondern nur auf die i.i.r. und die exceptio metus; 
da aber die exceptio metus an einer anderen Stelle des 
Edikts proponiert war?), so beschäftigen sich die Kommen- 
tare zu dem erwähnten Eingangsedikt des Abschnitts quod 
metus causa ausschließlich mit der i.i.r. Die i.i.r. setzt 
natürlich ein Rechtsgeschäft voraus und schließt bloß tat- 
sächliche Handlungen aus; daher spricht hier das Edikt vom 
'metus causa gestum’ im Gegensatz zu dem die Klage ver- 
heißenden Edikt, wo von dem, rechtsgeschäftliche und tat- 
sächliche Handlungen umfassenden, "metus causa factum’ 
die Rede ist. *) 

II. Frägt man nach dem Alter der i. i. r. propter me- 
tum, so ist zweierlei auseinanderzuhalten 5): 1. seit wann 


!) Unten 8. 230. 2) Unten 8. 233. °) Lenel, Edikt 492. 
4) Diese Sätze des Textes über die i. i.r. propter metum gehören 
heute zu unserm Bestand an sicherem Wissen, Die ältere Literatur 
war in mannigfachen Irrtümern befangen: siehe z. B. Burchardi, 
Wiedereinsetzung 308 ff. 859, v. Schröter, Lindes Z. f. CivilR. u. Pr. 6, 


116, Schliemann 1lff, Spaltenstein, Wiedereinsetzung 138ff., 


Czyhlarz, JheringJ. 13,31, Bekker, Aktionen 2, 82. Das Richtige 
hatte in der Hauptsache schon Rudorff gesehen (Edikt 55ff.), volle 
Klarheit hat erst Lenel im Edikt nnd in der Palingenesie gebracht. 
Trotzdem warten Brinz-Lotmar, Pand. 4, 79ff. 83 noch 1892 mit 
dem Unsinn einer i.i.r. gegenüber bloß tatsächlichen Handlungen auf. 


5) Vgl. Duquesne 322 (oben 8. 218°). 
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enthielt das Edikt die erwähnte die i. i. r. verheißende Klau- 
sel? 2. seit wann rescindierten die Prätoren erzwungene 
Rechtsgeschäfte? Natürlich können die Prätoren die i. i. r. 
gegen das erzwungene Rechtsgeschäft eine Zeit lang ge- 
währt haben, ehe ihre Praxis sich in einer besonderen 
Ediktsklausel niederschlug. Eine die i. i. r. verheißende 
Ediktsklausel ist nun sicher bereits dem älteren Seneca be- 
kannt !), geb. spätestens 54 v. Chr., gestorben um 39 n. Chr. ?) 
Sie hat aber damals schwerlich schon lange dem Edikt an- 
gehört, wie folgende Erwägung zeigen dürfte Zur Zeit 
Ciceros enthielt das Edikt des Titels de pactis eine Klausel, 
in der der Prätor erklärte, das erzwungene pactum so wenig 
beachten zu wollen, wie das dolo malo geschlossene; etwa: 
“Pacta conventa quae neque vi neque dolo malo... facta 
erunt, servabo'. °) 

Cic. de off. 3, 24, 92: Pacta et promissa semperne servanda sint, 
quae nec vi nec dolo malo, ut praetores solent, facta sint. 

de off. 1, 10, 82: Iam illis promissis standum non esse quis non 
videt, quae coactus quis metu, quae deceptus dolo promiserit? quae 
quidem pleraque iure praetorio liberantur, non nulla legibus. 
Die Erwähnung des Zwangs in diesem Edikt ist später, wir 
wissen nicht wann, gestrichen worden, jedenfalls fehlt sie in 
der Fassung Julians.*) Der Grund dieser Veränderung kann 
schwerlich ein andrer sein als dieser: als das Edikt de pactis 
mit der Klausel über das erzwungene pactum aufgestellt 
wurde, fehlte im Edikt noch der später im Titel de in 
integrum restitutionibus aufgenommene Satz "quod vi metus- 
ve causa gestum erit ratum non habebo’; die Aufnahme 
dieser allgemeinen Erklärung, jedes erzwungene Rechtasge- 
schäft kassieren zu wollen, machte natürlich die besondre 
Bestimmung für die pacta überflüssig.°) Damit ist freilich 


1) Überschrift zu Contr 9, 3, 26: ‘Per vim metumque gesta ne 
sint rata’, Überschrift zu Exec. Controv. 4, 8: ‘Per vim metumque geste 
irrita sint. 

2) Lübker, Reallexikon (8. Aufl. 1914) S. 985. 

») So Rudorff, Z. f. 'gesch. RW. 12, 151. Lenel, Ed. S. 64 
äußert sich zu der Frage nicht und führt auch die nachfolgenden 
Quellenstellen nicht an. 

*), Lenel, Ed. 65. 

s) Daß in dem Ediktstitel de in integrum restitutionibus die Ab- 
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nicht gesagt, daß nicht doch beide Bestimmungen eine Zeit- 
lang neben einander im Edikt standen, bis schließlich das 
weitergehende Edikt das beschränktere verdrängte. 8o kann 
also bereits zu Ciceros Zeit die Klausel “quod vi metusve 
causa gestum erit ratum non habebo’ dem Edikt angehört 
haben, aber schwerlich schon lange, da zu dieser Zeit das 
Edikt de pactis noch die alte Fassung aufwies. Verfehlt 
ist es jedenfalls, ein hohes Alter dieser Ediktsklausel des- 
halb anzunehmen, weil der Ausdruck ‘in integrum restitutio’ 
nicht gebraucht ist!); die allgemeinere Fassung ‘ratum non 
habebo’ ist vielleicht deshalb gewählt, weil sie nicht nur eine 
i.i.r., sondern zugleich auch eine exceptio verheißen sollte. 
Möglich ist es, wie schon gesagt, daß bereits vor der Auf- 
nahme der die i.i.r. verheißenden Ediktsklausel die Prä- 
toren ohne ediktale Verheißung eine i.i. r. propter metum 
gewährten, aber weit über die Zeit Ciceros zurück wird 
diese Praxis schwerlich liegen, sie hätte sonst früher zu 
einer Formulierung im Edikt geführt; Belege für eine solche 
alte Praxis der Prätoren fehlen denn auch gänzlich: Cie. 
pro Flacco 21, 49 spricht von der Rescission eines iudicium, 
bei dem die Richter zu einem Fehlurteil gezwungen worden 
sind, ob man bei einem erzwungenen Rechtsgeschäft ebenso 
verfuhr, ist noch immer die Frage. ?) 


schnitte quod metus causa und de dolo malo ursprünglich gefehlt 
haben, ergibt sich auch aus folgendem: Die Überschrift des Abschnitts 
Ex quibus causis maiores viginti quinque annis in integrum resti- 
tuuntur’ (Lenel S. 116) setzt voraus, daß vorber allein von der i.i.r. 
der minores gesprochen worden ist; in der Julianschen Ordnung ist 
diese Überschrift unlogisch, denn die i. i. r. wegen Zwangs ist ja auch 
eine i. i.r. maiorum XXV annis. 


ı) v. Bethmann-Hollweg, Zivilprozeß 2, 746 N. 33. Der 
Ausdruck in ‘integrum restitutio’ fehlt auch in der Klausel über die 
minores, und gerade diese ist, wie in der vorhergehenden Anmerkung 
gezeigt, älter als die Klausel tiber das erzwungene Rechtsgeschäft. 
Siehe übrigens auch Lenel, Ed. 116. 

2) Auch Cic. in Verr. II. lib. 2, cap. 25, 62 und 26, 63 redet vom 
rescindere iudicium: Duquesne Il. c. 305. — Daß Labeo bereits die 
i.i.r. propter metum bekannt gewesen sei, läßt sich nicht beweisen; 
die Stellen auf die sich De Weyhe beruft (Libri tres Edicti, Cellis 
1821 S. 16), nämlich D. (4, 2) 9 pr. u. 14, 9, beziehen sich auf die 
actio metus causa. 
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HI. Die die i. i.r. verheißende Klausel spricht allge- 
mein vom "metus causa gestum’; seitdem daher dieser Satz 
dem Edikt angehörte, muß auch die i. i. r. gegenüber ding- 
lichen Geschäften so gut gewährt worden sein, wie gegen- 
über obligatorischen. Es läßt sich auch kein vernünftiger 
Grund finden, warum der Prätor eine erzwungene Stipulation 
rescindiert haben sollte, eine erzwungene Mancipation da- 
gegen nicht. Quellenstellen, die das Gegenteil bezeugen, 
die es so darstellen, als wenn der Prätor anfangs allein 
obligatorische Geschäfte rescindiert hätte, und erst im 
Lauf der weiteren Entwicklung auch dingliche, sind von 
vornherein wenig glaubwürdig, und wie später zu zeigen 
sein wird, interpoliert.!) Eine ganz andre Frage ist es, ob 
von Anfang die i.i.r. auch in rem erteilt wurde, also auch. 
wenn z. B. A den B gezwungen hat, dem C stipulationsweise 
etwas zu versprechen oder etwas zu manzipieren. Man wende 
nicht ein, daß die allgemeine Fassung des Edikts einen 
Zweifel an der Zulässigkeit der i. i. r. in rem eben so wenig 
zuließ wie an der Zulässigkeit der i.i.r. gegenüber ding- 
lichen Geschäften; denn auch das die Klage verheißende 
Edikt spricht allgemein von einem “metus causa factum’, 
und doch ist die Klage nur gegen den Erpresser zulässig ?); 
und auch bei der Restitution der minores sowie der maiores 
propter absentiam scheint den Klassikern die i.i.r. in rem 
nichts Selbstverständliches.*) Es wird sich erweisen lassen, 
daß auch bei der Restitution wegen Zwang die Klassiker 
darüber verhandelt haben, ob die i. i. r. in remzu gewähren 
sei oder nur in personam, und daß noch im 1. Jahrhundert 
der Kaiserzeit die Restitution in rem von einigen geleugnet 
wurde. Die interpolierten Texte, die das bezeugen, können 
erst später erörtert werden*); hier möge zunächst nur auf 


‘1) Unten 8. 253, oben 20%. Richtig schon Beseler 1, 73, un- 
richtig noch Lenel, Edikt. 109 N.3, Levy, Konkurrenz 2, 1,8.172'. 

2) Auch das Edikt de dolo malo ist unpersönlich gefaßt und doch 
nennt die Formel den Namen des Delinqueuten. 

») Das ist jedenfalls aus D. (4, 4) 13, 1 zu entnehmen. Siehe zu 
dieser Stelle Pringsheim, SZ. 41, 253 und im Allgemeinen zu der 
i.i.r. in rem Girard, Manuel 1064 N. 1, Cugq, Manuel 334. 

4) Unten S. 253. 
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die Kontroversen des älteren Seneca verwiesen werden, die 
den Meinungsstreit der Klassiker des ersten Jahrhunderts 
n. Chr. ‚widerspiegeln.!) 


Contr. 9, 3 (26) 9: An si in re vis et necessitas est, ita tantum 
rescindantur quae per vim et necessitatem gesta sunt, si vis et neces- 
sitas a paciscente adhibita est? ' Nihil, inquit, refert mea, an tu co- 
garis, si non a me cogeris; meam culpam esse oportet, ut mea poena ?) 
sit. Non, inquit, neque enim lex adhibenti vim irascitur, sed passo 
succurrit et iniquum illi videtur id ratum esse quod aliquis non quia 
voluit pactus est, sed quia coactus est. nihil autem refert, inquam, per 
quem illi necesse fuit; inigquum enim quod rescinditur facit fortuna 
eius qui passus est, non persona facientis. 

Excerpt. Contr. lib. 4 contr. 8: Non mea, inquit, sed aliena vis 
fait. Aeque dignus est poena?) qui ipse vim adhibet et qui ab alio 
admota ad lucrum suum utitur. 


IV. Im justinianischen Recht ist die i. i. r. propter me- 
tum fast ganz verschwunden und durch die actio metus causa 
verdrängt worden: darüber unten ($ 13). 


C. Die exceptio metus, 


Im Julianschen Edikt war im Titel de exceptionibus 
neben der exceptio doli auch eine exceptio metus propo- 
niert.2) Über die Geschichte dieser Einrede gibt D. (44, 4) 
4, 33 einen eigentümlichen Bericht: 


Ulpianus libro septuagensimo sexto ad edietum. Metus causa 
exceptionem Cassius non proposuerat contentus doli exceptione, quae 
est generalis: sed utilius visum est etiam de metu opponere excep- 
tionem. etenim distat aliquid doli exceptione, quod exceptio doli 
personam complectitur eius, qui dolo fecit: enimvero metus causa ex- 
ceptio in rem scripta est 'si in ea re nihil metus causa factum est’, 
ut non inspiciamus, an is qui agit metus causa fecit aliquid, sed an 
omnino metus causa factum est in hac re a quocumgue, non tantum 
ab eo qui agit. et quamvis de dolo auctoris exceptio non obiciatur, 
verum tamen hoc iure utimur, ut de metu non tantum ab auctore 
verum & quocumque adhibito exceptio obici possit. 


1) Auf die Rhetorenerörterung allein würde ich kein entschei- 
dendes Gewicht legen, sie wird aber durch die unten zu behandelnden 
Juristenaussprüche gesichert. 

2) ‘poena’ ist laienhaft gebraucht, wie die Überschrift zeigt, von 
der i.i.r. 

®) Lenel, Edikt. 491. 
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Die Stelle ist vielfach arg mißverstanden worden.!) Daß 
mit dem erwähnten Cassius nur das bekannte Schulhaupt 
gemeint sein kann?), sollte nicht mehr bestritten werden; 
einen andern hätte Ulpian, der den Juristen Cassius oft ge- 
nug anführt, nicht einfach als “Cassius’ bezeichnet. Unrich- 
tig ist es, aus der Stelle zu entnehmen, Cassius habe die 
exceptio doli eingeführt und die exceptio metus noch nicht 
gekannt; wäre wirklich die exceptio metus zur Zeit des 
Cassius noch nicht vorhanden gewesen, so hätte ja doch 
nicht nur Cassius diese Einrede nicht proponiert, sondern 
auch nicht seine Vorgänger, und Ulpian hätte also schreiben 
müssen: “exceptionem metus causa veteres non proposuerant'. 
Der Sinn kann vielmehr nur der sein: Cassius fand im Edikt 
seiner Vorgänger die exceptio doli und metus; er strich die 
letztere und behielt nur die exceptio doli bei.?) Sicherlich 
leitete ihn dabei der Gedanke, daß der dolus den Zwang 
mitumfasse.*%) Daß er übersehen haben sollte, daß die ex- 
ceptio doli nur gegen den dolos Handelnden, die exceptio 
metus auch in rem gegen jeden Dritten gegeben war, und 
die Streichung der exceptio metus daher eine erhebliche 
Verschlechterung der Rechtsstellung des Gezwungenen be- 
deutete, halte ich bei einem Juristen vom Range des Cas- 
sius für unglaubwürdig, ja für ausgeschlossen. Das Vor- 
gehen des Cassius ist vielmehr nur verständlich, wenn zu 
seiner Zeit die exceptio metus noch nicht in rem formuliert 
und entsprechend der exceptio doli den Namen des Zwin- 
genden nannte. Die actio metus causa war ausschließlich 
gegen den Erpresser gegeben, die i. i. r. anfangs desgleichen: 
so kann es nicht Wunder nehmen, wenn man sieht, daß 
auch die exceptio metus zunächst nur im Verhältnis zum 
Gewaltübenden wirksam war. In dieser Gestalt muß die 
exceptio metus bereits zur Zeit Ciceros bestanden haben. 


1) Man sehe z.B. Burchardi, Wiedereinsetzung 297, v, Schrö- 
ter, Lindes 2. f. Civil. u. Prozeß 6, 123, Kramer 138fl., Rudorff, 
Z. f. gesch. RW, 12, 170, Pernice, Labeo 2, 1 (2. Aufl.) S. 199. 

2) Richtig Girard, SZ. 14, 27 = Melanges de Droit Romain 1, 85. 

3) So auch Girard und Pernice l.c. 

* D. (4,2) 14, 13, (47,8) 2, 8, Pernicel.c., Brinz-Lotmar, 
Pand. 4, 73, Levy, Konkurrenz 1, 490'; 2, 1 S. 155ft. 159°. 
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Denn da der Prätor, wie wir sahen '), bereits zu dieser Zeit 
im Edikte erklärte, gegen erzwungene pacta helfen zu wol- 
len, so konnte er die exceptio metus gar nicht entbehren. 
Wenn z.B. der Stipulationsgläubiger zum Abschjuß eines 
pactum de non petendo vom Schuldner genötigt worden war, 
so bedurfte es der exceptio metus in der Form der Replik, 
um die exceptio pacti zurückzuweisen.?2) Daß im hoch- 
klassischen Recht die exceptio metus in rem gefaßt war, 
darf man als sicher annehmen, denn nachdem die i. i. r. 
gegen Dritte gewährt wurde, konnte man mit der Gewäh- 
rung der in rem geformten exceptio metus nicht länger 
zögern. Übrigens scheint der Bericht in D. (44, 4) 4, 33 
eine nachklassische Arbeit zu sein, den entscheidenden Satz 
aber, daß Cassius die exceptio metus nicht aufgestellt hatte, 
kann der Nachklassiker unmöglich erfunden haben. 


Schon Beseler 1, 108 hat in dem Text einiges beanstandet. 
Viererlei ist m. E. verdächtig: 1. ‘quae eat generalis’, ein unklarer 
viel zu weit gehender Ausdruck, den Beseler Tribonian zuschreiben 
will; Tribonian habe diese Worte au die Stelle eines Satzes gesetzt 
etwa des Inhalts ‘qui metum?®) facit is utique et dolo facit’. Aber 
warum sollte Tribonian einen derartigen Satz gestrichen haben? Wahr- 
scheinlicher ist es, daß ein nachklassischer Paraphrast einen klas- 
sischen Satz des von Beseler angenommenen Inhalts umschreiben 
wollte. 2. u. 3. Auffällig ist ‘opponere’ statt ‘proponere’*) und ‘di- 
stare’ mit dem Ablat. statt mit ‘a’. Ein Blick auf Voc. Jur. Rom. 2, 
230 zeigt, daß unsre Stelle die einzige ist, die ‘distare’ ohne ‘a’ ge- 
braucht. Beseler irrt aber m. E. auch hier, wenn er diese Mängel 
als Schreibfehler verbessern will. 4. Nicht beachtet hat Beseler, daß 
der Verfasser sich in dem Satze ‘an is qui agit metus causa fecit 
aliquid’ vollständig im Ausdruck vergreift: "metus causa fecit’ sagt 
man vom Gezwungenen, hier aber soll doch der Sinn sein: ‘es ist für 
uns erheblich, ob der Kläger den Zwang anwandte oder ein Dritter”, 
also sollte dastehen “an is qui agit metum fecit’.® )” j 


— [m 


I) Oben $. 298: 

») Vgl. D. (2, 14) 7, 11. 

®) Bei Beseler steht ‘metw, wohl ein Druckfehler, 

‘*) Der gleiche Ausdruck steht in dem folgenden 8 84, der ar 
nicht unberährt scheint, man sehe das seltsame überflüssige "ut 
eurritur’ am Schluß. . 

*) Bereits richtig bemerkt von A. Schmidt von J? 
Civilistische Abhandlungen 1 (1841) 8.14 N. 13, Dieselbe : 
in D. (4, 2) 9, 1, worüber unten 9, 244. 
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2. Die Verschmelzung der in integrum restitutio 
propter metum mit der actio metus c’ausa im 
nachklassischen und justinianischen Recht. & 13. 


I. Mit dem Verschwinden des klassischen ordentlichen 
Zivilprozesses nähert sich die i. i. r. notwendigerweise einer 
Klage!), ja sie wird in den nachklassischen sogenannten 
Paulussentenzen geradezu als actio bezeichnet?): 

Sent. (1,7) 1. 
Integri restitutio est redintegrandae rei vel causae actio. 


Entsprechend äußert sich die Interpretatio zu Sent. (1, 7)2: 

Integri restitutio dicitur, si quando res quaelibet aut causa, 
quae perierat, in priorem statum reparatur, vel id, quod alicui sub- 
latum est, reformatur. Hoc enim, quod per praetorem antea fiebat, 
modo per iudices civitatum®) agendum est. 

Bei der i.i.r. wegen Zwanges führte aber diese Auffassung 
noch einen Schritt weiter. Wenn die i. i.r. propter metum 
als Klage wegen Zwanges erschien, so erschien jetzt umge- 
kehrt die actio metus causa. die ja im Ediktstitel de in 

integrum restitutionibus stand und bei der sich der Beklagte 
durch Restitution des Erpreßten befreien konnte, als in 
integrum restitutio. Damit aber war man zu folgender Lehre 
gelangt: Beim erzwungenen Rechtsgeschäft hat der Ge- 
zwungene Anspruch auf restitutio in integrum, das heißt, 
ihm stehen zwei Klagen zu: 1. Die schlichte Klage auf Rück- 
stellung des Erpreßten. Diese Klage geht, wie die klassische 
i.i.r., gegen jeden Dritten und wird daher als “actio in rem’ 
bezeichnet. 2. Die Strafklage, die wie im klassischen Recht 
nur gegen den Erpresser gewährt und daher als ‘actio in 
personam’ bezeichnet wird. Diese Lehre würde wahrschein- 
lich sein, wenn wir für sie keinen einzigen Quellenbeleg 
hätten, denn sie ergibt sich faßt zwangsläufig aus der Be- 
seitigung des klassischen ordentlichen Zivilprozesses; sie ist 


ı) Savigny, System 7, 110, Staedtler, La restitution en droit 
pretorien (Bruxelles 1861) S. 130, Biondi, Actiones arbitrariae 1, 1, 
P. Kretschmar, SZ. 40, 153, Cug, Manuel 833. 

?) Nicht richtig ist es, wenn Seckel-Kübler in ihrer Ausgabe 
der. Sentenzen bemerken: ‘haec definitio manum Visigothorum redo- 
let’. Sie kann ebenso gut von dem nachklassischen Verfasser der 
Sentenzen stammen; das ist sogar das Wahrscheinlichere. 

») Siehe Savigny, Gesch. d. Röm. R. im M. A. 1, 3083. 
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uns aber ausdrücklich bezeugt in den sogenannten Paulus- 


Sentenzen: 
Sent. (1,7) 4 


Integri restitutio aut in rem competit aut in personam. in rem 
actio competit, ut res ipsa, qu& de agitur, revocetur; in personam 
aut quadrupli poena intra annum vel simpli post annum peti potest. 

Noch deutlicher ist die Interpretatio dazu, weil sie un- 
zweideutig zum Ausdruck bringt, daß die Strafklage des- 
halb “actio in personam’ genannt wird, weil sie ausschließlich 
gegen den Erpresser zulässig ist: 

Quoties de revocanda re vel causa integrae restitutionis bene- 
fieium petitur, aut in rem aut in personam agendum est, id est, ut 
res ipsa, de qua agitur, quae sublata est, recipiatur. Et quum in 
personam actio intendi coeperit, si qui rem indebite abstulisse con- 
rineitur, id, quod sublatum est, in quadruplum reformare debet; post 
annum vero in simplum. 

Diese Belege bedürfen jetzt keiner weiteren Erklärung, 
denn die oben geschilderte Lehre ergibt sich aus ihnen 
unmittelbar. Die bisherige literatur hat mit ihnen nichts 
rechtes anzufangen gewußt?!), weil sie in dem Aberglauben 
befangen war, in den Paulussentenzen eine Arbeit der klas- 
sischen Rechtswissenschaft vor sich zu haben. Das Werk- 
chen ist aber, wie längst erwiesen?), eine nachklassische 
Schrift, und sie entwickelt auch hier eine, vom nachklassischen 
Standpunkt gesehen, ohne weiteres verständliche und nahe- 
liegende Lehre. Ganz verfehlt war es, wenn man diese 
Ausführung der Sentenzen als mittelalterliche Schöpfung be- 
zeichnet hat, weil sie in manchen Handschriften des Bre- 
viars fehlt?); daraus folgt nur, daß das Breviar allerdings 
diese Stelle nicht aufgenommen hatte, spätere Benutzer des 
Breviarse aber die Stelle aus dem damals noch vorhandenen 
Büchlein “Pauli Sententiae’” nachtrugen.*) 

II. Die Kompilatoren Justinians haben an diese nach- 
klassische Lehre angeknüpft, sie aber selbständig weiter- 


!) Siehe Burchardi, Wiedereinsetzung 42ff., Savigny, System 
1,270, Seckel-Kübler in ihrer Ausgabe, Biondi, Studi sulle 
attiones arbitrariae 1, 70. 


?) Oben S. 2083. 
So Burchardi und Biondi in den N. 1 angegebenen 


Schriften. 
‘)So auch P. Krüger, Geschichte d. Quellen 853 N. 22. 
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2. Die Verschmelzung der in integrum restitutio 
propter metum mit der actio metus causa im 
nachklassischen und justinianischen Recht. $ 13. 


I. Mit dem Verschwinden des klassischen ordentlichen 
Zivilprozesses nähert sich die i. i. r. notwendigerweise einer 
Klage!), ja sie wird in den nachklassischen sogenannten 
Paulussentenzen geradezu als actio bezeichnet?): 

Sent. (1,7) 1. 
Integri restitutio est redintegrandae rei vel causae actio. 


Entsprechend äußert sich die Interpretatio zu Sent. (1, 7)2: 

Integri restitutio dicitur, si quando res quaelibet aut causa, 
quae perierat, in priorem statum reparatur, vel id, quod alicui sub- 
latum est, reformatur. Hoc enim, quod per praetorem antea fiebat. 
modo per iudices civitatum?) agendum est. 

Bei der i.i.r. wegen Zwanges führte aber diese Auffassung 
nocb einen Schritt weiter. Wenn die i. i. r. propter metum 
als Klage wegen Zwanges erschien, so erschien jetzt umge- 
kehrt die actio metus causa. die ja im Ediktstitel de in 

integrum restitutionibus stand und bei der sich der Beklagte 
“ durch Restitution des Erpreßten befreien konnte, als in 
integrum restitutio. Damit aber war man zu folgender Lehre 
gelangt: Beim erzwungenen Rechtsgeschäft hat der Ge- 
zwungene Anspruch auf restitutio in integrum, das heißt, 
ihm stehen zwei Klagen zu: 1. Die schlichte Klage auf Rück- 
stellung des Erpreßten. Diese Klage geht, wie die klassische 
i.i.r., gegen jeden Dritten und wird daher als “actio in rem 
bezeichnet. 2. Die Strafklage, die wie im klassischen Recht 
nur gegen den Erpresser gewährt und daher als “actio in 
personam’ bezeichnet wird. Diese Lehre würde wahrschein- 
lich sein, wenn wir für sie keinen einzigen Quellenbeleg 
hätten, denn sie ergibt sich faßt zwangsläufig aus der Be- 
seitigung des klassischen ordentlichen Zivilprozesses: sie ist 


1) Savigny, System 7, 110, Staedtler, la restitution en droit 
pretorien (Bruxelles 1861) S. 130, Biondi, Actiones arbitrariae 1, 71, 
P. Kretschmar, SZ. 40, 153, Cug, Manuel 833. 

2) Nicht richtig ist es, wenn Seckel-Kübler in ihrer Ausgabe 
der. Sentenzen bemerken: “*haec definitio manum Visigothorum redo- 
let’. Sie kann ebenso gut von dem nachklassischen Verfasser der 
Sentenzen stammen; das ist sogar das Wahrscheinlichere. 

?) Siebe Savigny, Gesch. d. Röm. R. im M. A. 1, 303. 
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uns aber ausdrücklich bezeugt in den sogenannten Paulus- 


Sentenzen: 
Sent. (1,7) 4 


Integri restitutio aut in rem competit aut in personam. in rem 
actio competit, ut res ipsa, qua de agitur, revocetur; in personam 
aut quadrupli poena intra annum vel simpli post annum peti potest. 
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zweideutig zum Ausdruck bringt, daß die Strafklage des- 
halb “actio in personam’ genannt wird, weil sie ausschließlich 
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Quoties de revocanda re vel causa integrae restitutionis bene- 
fieium petitur, aut in rem aut in personam agendum est, id est, ut 
res ipsa, de qua agitur, quae sublata est, recipiatur. Et quum in 
personam actio intendi coeperit, si qui rem indebite abstulisse con- 
vineitur, id, quod sublatum est, in quadruplum reformare debet; post 
annum vero in simplum. 

Diese Belege bedürfen jetzt keiner weiteren Erklärung, 
denn die oben geschilderte Lehre ergibt sich aus ihnen 
unmittelbar. Die bisherige Literatur hat mit ihnen nichts 
rechtes anzufangen gewußt!), weil sie in dem Aberglauben 
befangen war, in den Paulussentenzen eine Arbeit der klas- 
sischen Rechtswissenschaft vor sich zu haben. Das Werk- 
chen ist aber, wie längst erwiesen?), eine nachklassische 
Schrift, und sie entwickelt auch hier eine, vom nachklassischen 
Standpunkt gesehen, ohne weiteres verständliche und nahe- 
liegende Lehre. Ganz verfehlt war es, wenn man diese 
Ausführung der Sentenzen als mittelalterliche Schöpfung be- 
zeichnet hat, weil sie in manchen Handschriften des Bre- 
viars fehlt?); daraus folgt nur, daß das Breviar allerdings 
diese Stelle nicht aufgenommen hatte, spätere Benutzer des 
Breviars aber die Stelle aus dem damals noch vorhandenen 
Büchlein “Pauli Sententiae’ nachtrugen.*) 

II. Die Kompilatoren Justinians haben an diese nach- 
klassische Lehre angeknüpft, sie aber selbständig weiter- 


!) Siehe Burchardi, Wiedereinsetzung 42ff., Savigny, System 
1,270, Seckel-Kübler in ihrer Ausgabe, Biondi, Studi sulle 
actiones arbitrariae 1, 76. 


?) Oben 8. 208. 
’)So Burchardi und Biondi in den N. 1 angegebenen 


Schriften. 
‘So auch P. Krüger, Geschichte d. Quellen 353 N. 22. 
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entwickelt. Für sie war nämlich die actio metus causa 
keine reine Strafanklage mehr auf die Strafe des Vierfachen, 
sondern eine Klage auf Rückgabe des Erpreßten nebst 
Leistung des Dreifachen.!) Dann war aber natürlich, wenn 
man zunächst lediglich das Verhältnis zwischen Gezwungenen 
und Erpresser ins Auge faßt, die schlichte Klage auf Rück-, 
stellung des Erpreßten, die “actio in rem’ der nachklassischen 
Lehre, schon in der actio metus causa enthalten, und er- 
schien also entbehrlich. So gelangten die Kompilatoren zu 
folgender Lehre: Gegenüber dem erzwungenen Rechtsge- 
schäft hat der Gezwungene in der Regel ausschließlich die 
actio metus causa; diese Klage ist, entsprechend der nach- 
klassischen Auffassung, die in integrum restitutio auf die 
der Gezwungene Anspruch hat.?) Neben dieser in integrum 
restitutio iure actionis, also neben der actio metus causa, hat 
der Gezwungene im Allgemeinen keinen der klassischen 
i.i. r. entsprechenden Rechtsbehelf; nur in wenigen Aus- 
nahmefällen gewähren die Kompilatoren aus praktischen Grün- 
den eine der klassischen i. i. r. entsprechende Rescission des 
erzwungenen Geschäfts neben der actio. Die Kompilatoren 
haben diese Gedanken mit großer Beharrlichkeit durchge- 
führt; sie wurden dabei zu tiefgreifenden Veränderungen 
der klassischen Texte gedrängt, zu mannigfachen Inter- 
polationen und Umstellungen. Die Rekonstruktion des Ulpian- 
Kommentars zum Ediktsabschnitt quod metus causa — und 
Ulpians Kommentar hat ja in erster Linie den Stoff zu dem 
Digestentitel 4, 2 geliefert —, die Lenel in der Palingenesie 
gegeben hat, ist zwar in ihrer Grundanlage richtig, gibt aber 
von der umfassenden Arbeit der Kompilatoren kein richtiges 
Bild; es muß am Schluß dieser Abhandlung der Versuch 
gemacht werden, Lenels Palingenesie in diesem Punkte 
zu ergänzen. Die einzelnen Stellen, die die Kompilatoren 
in der angegebenen Richtung verändert haben, werden im 
Ihaufe dieser Untersuchung erörtert werden; in diesem Para- 


ı) Das wird unten darzulegen sein. 

2) Die unbefangenen, durch geschichtliches Wissen noch nicht 
beschwerten, Ausleger des Mittelalters haben diese Lehre der Kompi- 
latoren bereits richtig erkannt: siehe vorläufig Schliemann 18Il, 
182, 184. 


“ 
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graph soll nur an der Hand einer Reihe von Belegen das 
Vorgehen der Kompilatoren erwiesen und veranschaulicht 
werden. 

IH. Der Ediktsabschnitt “quod metus causa’ enthielt, 
wie früher gesagt!), zwei Edikte, an erster Stelle dasjenige, 
das die i. i. r. (und die exceptio)?) verhieß; an zweiter Stelle 
das Edikt über die Klage. Die Kompilatoren haben das 
zweite Edikt gestrichen, die Ausführungen des Ulpiankom- 
mentarse zu dem Klagedikt schließen sich unmittelbar an 
an die Erläuterung des ersten Edikts. Die Anschlußstelle 
ist D. (4, 2) 9, 7: 

Ex hoc edicto restitutio talis facienda est, id est in integrum, 
officio iudicis, ut, si per vim res tradita est, retradatur ... 

Die Stelle handelt offensichtlich von der actio metus 
causa und gehört also in den Kommentar zu dem zweiten 
Edikt; daraus ergiebt sich, was man auch längst erkannt 
hat?), die Unechtheit der Worte ‘id est in integrum’. Sie 
können eine justinianische Interpolation sein, oder auch eine 
Yorjustinianische Glosse eines Mannes, der, wie die Paulus- 
Sentenzen, in der actio metus causa eine i. i. r. sah. 
Auch wenn es sich aber um eine vorjustinianische Glosse 
handelt, so ist sie doch von den Kompilatoren bewußt 
in den Text geschoben oder in ihm belassen worden. Denn 
wenn die Kompilatoren das zweite Edikt strichen, so konnte 
ihre Absicht dabei nur sein, mit den Worten “ex hoc edicto’ 
unsers $ 7, die sich bei Ulpian auf das zweite Edikt be- 
zogen, den unbefangenen Digestenleser auf das allein mit- 
geteilte erste Edikt (Fr. Ipr.) zu verweisen; aus dieser Ver- 
weisung ergab sich aber bereits: die in integrum restitutio, 
die das Edikt in Fr. 1 verheißt, erfolgt im Wege der actio 
metus causa officio iudicis. Der Zusatz “id est. in integrum’ 
verdeutlicht diese Absicht noch, aber auch wenn er fehlte, 
würden bereits die Worte “ex hoc edicto zum gleichen 
Ergebnis führen.*) 


ı) Oben 8. 221. 2) Oben S. 221. 

») Lenel, Edikt. 110, Paling. 2, 462, P. Krüger in d. Digesten- 
ausg., Eisele, SZ. 18, 134, Biondil.c. S. 73. 

‘) Wie im Text ist die Stelle bereits richtig verwertet von 
Biondil.c. 8. 71. 
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IV. Wie schon oben!) gesagt sprach das von deri.i.r. 
handelnde erste Edikt notwendigerweise nur vom erzwungenen 
Rechtsgeschäft (metus causa gestum), das zweite die Klage 
verheißende Edikt von der erzwungenen Handlung schlecht- 
hin (metus causa factum). Entsprechend erörterte Ulpian 
in seinem Kommentar zum ersten Edikt nur das "metus 
causa gestum’. Die Kompilatoren bezogen aber natürlich 
die Stücke, die sie aus diesem Kommentarteil in die Di- 
gesten aufnahmen, auf die i. i. r. in ihrem Sinne, d.h. in 
erster Linie auf die actio metus causa, die nur ein "metus 
causa factum’ voraussetzte: sie mengten daher unter die 
klassische Erörterung des "metus causa gestum” Ausführungen 
über das “metus causa factum’; das "gestum’ in dem im 
Fr. 1 mitgeteilten Edikte sollte in ihrem Sinne eben als ‘res 
gesta’ -= Handlung genommen werden. 

D. (4,2) 1 und 3. 

Ait praetor: ‘Quod metus causa gestum erit, ratum non habebo.' 
olim ita edicebatur; ‘quod vi melusve causa’: vis enim fiebat mentio prop- 
ter necessitatem impositam conirariam voluntati: melus instantis vel 
futuri periculi causa mentis trepidatio. sed postea detracta est vis mentio 
ideo, quia quodcumque vi atroci fit, id metu quoque fieri widetur. (Fr. 3) 
Continet igitur haec clausula et vim et metum, et si quis vi compulsus 
aliquid fecit, per hoc edictum restituitur. Sed “vim’ accipimus rel. 

Am Schluß des Fr. i steht der Satz: “was immer durch 
Gewalt geschieht, geschieht auch metu’; der Ausspruch ist 
zweifellos falschh denn Raub und gewaltsame Sachbe- 
schädigung sind sicher “vi facta’ aber nicht "metu facta‘. 
Es sollte dastehen: “quodeumque vi geritur id metu quoque 
geri videtur’?) aber die Kompilatoren wollen eben gerade vom 
“factum’ und nicht vom “gestum’ reden. Ebenso unrichtig ist 
der Satz des Fr. 3: “wer gezwungen aliquid feeit wird durch 
dieses Edikt restituiert’: wer gezwungen auf seinem Grundstück 
einen Baum umhaut, von dem muß) man zweifellos sagen, 


ı) Oben S. 221. 

®) Das Wort “atroci’ nimmt unnötigerweise das Folgende vorweg 
und stört die Logik der Stelle: wenn nur das ‘metu’ geschieht, was 
‘vi atroci’ geschieht, so war die Erwähnung der ‘vis’ in Edikt logisch” 
durchaus nicht überflüssig, man hätte dann auch die ‘vis non atrox 
getroffen, bei deren Anwendung nach der Logik dieser Stelle von 
einem ‘metu fieri nicht gesprochen werden durfte! 
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daß er “vi compulsus aliquid fecit’, durch die klassische i.i. r. 
kamihm aber natürlich nicht geholfen werden. Für die Kompi- 
Iatoren ist auch dieser Satz richtig, denn sie denken bei den 
Worten “per hoc edictum restituitur’ an die i. i. r. mittelst 
der actio metus causa. In den Stellen ist übrigens auch 
noch anderes unecht, und es ist nicht unmöglich, daß der 
ganze geschichtliche Bericht gefälscht ist, daß noch das 
Julianische erste Edikt vom ‘vi metusve causa gestum’ 
sprach, und daß erst die Kompilatoren die Frwähnung der 


is strichen. 

Der Bericht über die Redaktionsgeschichte des Edikts ist sprach- 
lich ungemein liederlich. Die 'vis’, heißt es, wurde ursprünglich 
erwähnt wegen des dem Willen angetanen Zwanges! Doch vielmehr: 
um dieeen Zwang unschädlich zu machen! Der Satz verwendet offen- 
bar ungeschickt zur Begründung der alten Ediktsfassung eine Defini- 
tion der vis: “vis est necessitas imposita contraria voluntati’. Die 
Fortsetzung “metus-trepidatio’ fällt ganz aus der Konstruktion und 
gibt sich offen ala Definition der metus; Mommsens Vorschlag den 
Satz herauszunehmen und in Fr. 3 vor ‘continet’ zu stellen, ist will- 
kürlich und hilft nicht einmal, da dann immer noch ein ‘est’ fehlt; 
Riccobhono will denn auch den Satz streichen, man sieht nicht, ob 
als Interpolation oder als nachjustinianisches Glossem.!) Sonderbar 
mutet es ferner an, daß Ulpiau, nachdem er eben erklärt hatte, daß 
die jetzige Fassung des Edikts nur die ‘metus’ erwähne, fortgefahren 
haben soll: “continet igitur haec clausula et vim metum’ und nun- 
mehr erst das Wort ‘vis’ (Fr. 3) und dann das Wort ‘metus’ (Fr. 5) 
erläutert haben soll, wie wenn doch beide Worte noch im Edikte 
stünden; nach der Bemerkung des Fr. 1 wäre es folgerichtig gewesen, 
allein von der ‘metus’ zu sprechen. Endlich lautet die Überschrift 
des Codextitels 2, 19 bekanntlich: ‘De his quae vi metusve causa gesta 
sunt’. Wie kamen die Kompilatoren zn dieser Überschrift, und wenn 
sie sie aus einer älteren Konstitutionensammlung übernahmen, wie 
kam der Verfasser dieser Sammlung dazu, wenn die Ediktsrubrik be- 
reits seits Julian?) lautete: “quod metus causa gestum erit’?*) Alles 
in allem kann man schwere Bedenken gegen die Echtheit des Berichts 
in Fr. 1 nicht unterdrücken. — 


!) Siehe ital. Digestenausg. zu dieser Stelle. 

2) Die Änderung der Fassung müßte spätestens durch Julian vor- 
genommen worden sein: Krüger, Gesch. d. Quellen 100. 

») Man sehe auch D. (22, 1) 38, 6 ‘sı cui vi metusve causa manci- 
pio dederim’; D. (37, 15) 7,2 ‘exceptio vis metusve causa’; D. (40, 12) 
16,1 ‘vi metuque compulsus’; C. (2,19) 3 ‘vi vel metu coactus’; 
C. (2,19) 4 “per vim vel metum venditio extorta’; C. (2, 19) 5 ‘vi metuve 
cogerentur’: alles Stellen aus der Zeit nach Julien. 
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Genau wie in Fr. 1 und Fr. 3 haben die Kompilatoren 
in Fr. 7pr. das “metus causa factum’ eingeschmuggelt. 

Nec timorem infamiae hoc edicto contineri Pedius dicit libro 
septimo, neque alicuius vexationis timorem per hoc edictum restitw. 
proinde si quis meliculosus rem nullam frustra timuertt, per hoc edictum 
non restituitur, quoniam neque vi neque metus causa factum est. 

Von dieser Erörterung hat Ulpian nur einen sehr kleinen 
Teil geschrieben. Die Worte “neque-restitui hat bereits 
Eisele mit Recht beanstandet'), denn 'timor restituitur” ist 
allerdings unerträglich. Bedenklich ist ferner “proinde’, denn 
auch der nächste Satz ($ 1) fängt mit “proinde’ an; ‘res 
nulla’— Bagatelle ist sicherlich eine ungewöhnliche Aus- 
drucksweise.?2) Zu “factum est’ fehlt das Subjekt: “neque vi 
(besonders wenn im Edikt die ‘vis’ nicht erwähnt war!) 
gerade hier töricht, denn bei Furcht vor einer Bagatelle 
kann natürlich von ‘vis’ niemals die Rede sein, höchstens 
von metus’. Vor allem gehört aber eben das “metus causa 
factum’ nicht in eine Erörterung über die klassische i.i.r. — 

D. (4,2) 9,2. 

Idem Pomponius scribit quosdam bene putare etiam servi manu- 
missionem rel aedificii depositionem, quam quis coactus fecit, ad resti- 
tutionem huius3 edieti porrigendam esse. 

Von dieser Stelle war bereits oben die Rede?); hier 
handelt es sich allein um die Worte “vel aedificii deposi- 
tionen’. Die Stelle gehört in Ulpians Kommentar zum Edikt 
über die i.i.r.; in diesem Kommentarteil steht sie ja auch 
in der Digestenüberlieferung. Hätte sie Ulpian in der Er- 
örterung der Restitution bei der actio metus causa ge- 
schrieben, so hätten sie die Kompilatoren sicher dort (Fr. 9 
$ 7, Fr. 12pr.) stehen lassen, denn zu einer Umstellung war 
gar kein Anlaß. Gehört unser $ 2 aber zu der Erläuterung 
der klassischen i. i. r., so können die Worte “vel- deposi- 


1) SZ. 30, 105. Eisele nimmt auch Anstoß an dem Ausdruck 
‘per hoc edictum restitui’, da nicht das Edikt, sondern das Dekret 
des Magistrats die Restitution bewirke. Der Ausdruck findet sich 
freilich nur in diesem interpolierten Fr. 7 (Voc. Jur. Rom. 2, 429, 40), 
aber in D. (2, 13) 9 pr. liest man ‘rationes edere oportet nec tamen a 
praetore per hoc edietum compelluntur’. 

2) Siehe Georges, Lat. Deutsch. WB. Art. nullus II 2, der auf 
Terenz verweist, gemeint wohl Hecyra V, 3, 2 “ob rel nullam misit'. 

®) Oben 8. 188. 
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tionem’ nicht echt sein, da die klassische i.i.r. gegen nicht 
rechtsgeschäftliche, rein tatsächliche Handlungen nicht ein- 
greifen kann. Das hat bereits Beseler richtig gesehen!) 
Mitteis?) hat gegen ihn eingewandt, die Annahme einer 
Interpolation oder auch nur eines Glossems sei unmöglich, 
denn die Worte seien so albern, daß man sie keinem wissen- 
schaftlichen Bearbeiter oder Leser des Textes zutrauen 
könne; er nahm eine Textverderbnis an, die er durch eine 
freilich wenig glückliche Konjektur heilen wollte. Die Her- 
kunft der fraglichen Worte erklärt sich nach den bisherigen 
Ausführungen leicht.?) Die Kompilatoren wollten auch hier 
neben die Freilassung, das Beispiel eines “metus causa 
gestum’, einen entsprechenden Fall eines "metus causa fac- 
tum’ stellen. So betrachtet sind die Worte durchaus nicht 
albern, wie Mitteis glaubte, sondern sinnvoll und verständ- 
lich, denn wie die Freilassung das Eigentum vernichtet, ohne 
es zu übertragen, so auch die Zerstörung des Hauses: die 
depositio aedificii ist also in der Tat aus dem Kreise der 
metus causa facta das entsprechende Gegenstück zu der Frei- 
Iassung (aus dem Kreise der metus causa gesta). — 

Nur im Vorbeigehen sei schließlich hingewiesen auf das 
stark überarbeitete D. (4, 2) 9pr.*), das, soweit es echt ist, 
von Ulpian in einem ganz anderen Zusammenhange ge- 
schrieben worden ist. Es wird hier gefragt, ob das Edikt 
(nsch der Überlieferung muß man glauben, das erste Edikt 
über die i.i.r.) zur Anwendung komme, wenn jemand aus 
Furcht aus dem Besitz des Grundstückes gewichen ist, oder 
zur Besitzübertragung gezwungen worden ist. Die klassische 
.i.r. kann aber in solchen Fällen nicht in Frage kommen, 
und so hat man denn auch im gemeinen Recht die Stelle 
auf die actio metus causa bezogen.°) Für uns ist aber da- 


ı) Beiträge 1, 72; 4, 122. 

3) Aus römischem und bürgerl. Recht (Sonderabdr. aus d. Fest- 
schrift d. Leipz. Juristenfakultät f. Wach 1917) S. 14. 

ı) Beseler giebt keine befriedigende Erklärung, behält aber in 
der Sache gegenüber Mitteis Recht. 

4) Auf diese interessante Stelle wird noch an einem andern 
Punkte dieser Untersuchung zurückzukommen sein. 

‘, Siehe z. B. Schloßmann, Lehre vom Zwange 77 N. 104. 
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mit erwiesen, daß Ulpian die Stelle nicht im überlieferten 
/usammenhang geschrieben haben kann, daß sie vielmehr 
ein Stück aus seinem Konımentar zum zweiten Edikt (über 
die Klage) ist, das die Kompilatoren verstellt haben: “metus 
causa factum’ und “metus causa gestum’ sollten eben in 
ihren Digesten immer nebeneinander behandelt werden. 

V. Auf andere Stellen, die die Kompilatoren in ähn- 
lichem Sinne verändert haben, wird an andern Punkten 
dieser Untersuchung einzugehen sein, das planmäßige Vor- 
gehen der Kompilatoren in der oben!) angegebenen Rich- 
tung dürfte schon jetzt erwiesen sein. Dieses Vorgehen 
steht auch in der Kompilation nicht vereinzelt da. So wurde im 
Digestentitel 42, 8 die i. i.r. wegen Gläubigerschädigung durch 
eine actio ersetzt?), vor allem aber bietet ein schlagendes 
Seitenstück ihre Arbeit im Ediktstitel de alienatione iudieii 
mutandi causa facta.?) Hier war im Edikt, genau wie im 
Abschnitt quod metus causa, ein Doppeltes proponiert: 1. eine 
in integrum restitutio*); eine Strafklage mit Restitutions- 
klausel.5) Die Kompilatoren haben auch hier die beiden 
Rechtsbehelfe verschmolzen: die i. i. r. wird vermittelt durch 


1) Oben 8. 230. 

2) Lenel, Edikt. 421, Cugq, Manuel 833 Nr. 5. 

3) Auf diese Parallele macht bereits aufmerksam Biondi, Acti- 
ones arbitrariae 1, 72 N. 2. 

*) Es ist tragisch, daß Lenel, der Edict. 121ff. (2. Aufl.) be- 
reits das Richtige lehrte, nun doch wieder SZ. 37, 111 die alte ge 
meinrechtliche (und wie sich jetzt zeigt, justianische) Idee einer in 
integrum restitutio iure actionis aufgenommen hat. Gegen ibn mit 
Recht P. Kretschmar, SZ. 40, 141ff. Verfehlt ist auch die Ausfüh- 
rung Beselers, Beitr. 2, 153 fl., der die i. i.r. hier leugnet. Zu den 
Einwendungen, die sich Beseler selbst macht, und die er in durchaus 
unbefriedigender Weise beseitigt, kommt m. E. entscheidend die schon 
von Partsch (De I’ edit sur |’ alienatio iudicii mutandi causa facta 1909 
S. 12 N. 4) angezogene Basilikennotiz Bas. (10, 37) 13, Heimb. 1. 552, 
in der am Schluß des Titels de iudieii mutatione bemerkt wird: deyna 
ori Tod npaitwoos 1eleıov & 1als ı@v ueılorwv dnoxaraoraosoıy avtot 
xeiuevov. Also stand das Edikt de alienatione im Titel de in inte- 
grum restitutionibus, nicht, wie Beseler 2, 156 will, hinter diesem. 
Wie im Text Biondi |. c. 106. 

5) Lenel, Edikt 124, Levy, Privatstrafe u. Schadensersatz 81#., 
Biondi 107 ff.. (dessen Auslegung von D. 4, 7, 8pr. freilich Bunalbe 
ist), Kretschmar, S7. 40, 141, 153, 158 ff. 
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die Strafklage.!) Diese Lehre haben sie in einer Stelle 
verkündet, deren Machart genau mit D. (4, 2) 9, 7?) über- 
einstimmt: 

D. (4,7) 3, 4. 

Ex quibus apparet, quod proconsul. in integrum restituturum se 
pollieetur, ut hae actione officio tantum iudicis consequatur actor, 
quantum eius intersit alium adversarium non habuisse: forte si quas 
impensas fecerit aut si quam aliam incommoditatem passus erit alio 
adversario substituto. 


Die Interpolation des Fragments ist längst erkannt?), 
wahrscheinlich ist es vollständig Kompilatorenwerk.*) >) 


VI. Wenn nun aber auch nach den bisherigen Ausfüh- 
rangen die Kompilatoren in der Regel neben der actio me- 
mus causa eine besondere i. i.r. propter metum nicht mehr 


) Partsch ].c. S. 57, Biondi 113, Kretschmar 153. 
3) Oben S. 231. 


») Savigny, System 7,104, Beseler1, 153, Lenel Edikt. 121 
und SZ. 37, 110, Biondi 113, Grupe, SZ. 17,315. Nach Voc. Jür. 
Rom. 1,244, 25 findet sich “apparet quod’ nur noch in D. (48, 11) 7, 1, 
eine Stelle die gleichfalls unecht sein dürfte (“exceptis’ ohne van 
überflüssig ist “a nullo’). 


% Mit Kretschmars Rekonstruktion (S. 156) kann ich mich 
nicht befreunden. 


®) Keine Parallelerscheinung zu der Komposition des Digesten- 
titels 4,2 ist m. E. der Titel de dolo malo. Ich glaube nicht, wie 
Biondi 99 ff., daß das Edikt im Abschnitt de dolo malo noch in der 
Julianischen Fassung eine i. i. r. propter dolum verhieß, die dann erst 
durch die Kompilatoren beseitigt wurde. Andrerseits muß einmal 
unter der Rubrik de dolo malo eine wahre i.i.r. gestanden haben, 
sonst hätte unmöglich die actio de dolo im Titel de in integrum 
restitutionibus proponiert werden können. (Lenel, Edikt. 111 gibt 
leider kein Wort der Erklärung.) Wahrscheinlich war hier im vor- 
Juliauischen Edikt die i. i.r. wegen Gläubigerbenachteiligung verheißen 
(Girard, Aus röm. u. bürg. Recht, Festschrift f. Bekker 8. 38 = Me- 
langes de Droit Romain 1, 193), und diese i. i.r. hatte die Stellung 
der actio de dolo im Ediktssystem genau so bestimmt wie die i.i.r. 
wegen Zwangs die der actio metus causa. Julian stellte die i.i.r. 
in den Titel über den curator bonorum, weil sie nur diesem verheißen 
war, die actio de dolo ließ er stehen, weil er für sie keinen bessern 
Platz wußte. (Girard, Melanges 212 glaubt, daß diese i.i.r. noclı 
in Edikt Julians im Abschnitt de dolo malo stand; dagegen m.E. 
mit Recht Riccobono, Bull. 20, 109.) 
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gewährten, so waren sie doch umeichtig genug, in einigen 
wenigen Ausnahmefällen die Reszission des erzwungenen 
Geschäftes nach klasrischem Muster vorzuschreiben, in denen 
nämlich dieser Rechtsbehelf aus praktischen Gründen ver- 
glichen mit der actio metus causa der weitaus geeignetere 
erschien. Es handelt sich nur um drei Fälle: erzwungener 
Erlaßvertrag, erzwungener Erbschaftsantritt, erzwungene Erb- 
schaftsausschlagung. Die Stellung der Kompilatoren zum 
erzwungenen Erlaßvertrag lehrt 
| D. (4, 2) 9, 4. 

Volenti autem datur et in rem actio et in personam rescissa ac- 
ceptilatione vel alia liberatione. 
Man hat längst gesehen, daß diese Stelle so keinesfalls von 
Ulpian geschrieben worden und wahrscheinlich ganz Kompi- 
latorenarbeit ist.!) Die erzwungene Übereignung (Tradition) 
war nach justinianischem Recht, wie wir oben sahen ?), nich- 
tig, dem Gezwungenen stand also ohne Weiteres die rei 
vindicatio zu; einer Reszission der Übereignung bedurfte es 
daher nicht, sie ist auch in unsrer Stelle nicht erwähnt. 
Die erzwungene Akzeptilaton ist dagegen wirksam), den 
Gläubiger aber hier ausschließlich auf die actio metus causa 
zu verweisen (mit der er Wiederherstellung der Forderung 
verlangen konnte) *), schien den Kompilatoren unpraktisch, 
sie eröffnen ihm daher neben der Klage den direkteren Weg 
der Reszission des Erlaßvertrages. Daß bei erzwungener 
Erbschaftsannahme wie bei der erzwungenen Erbschaftsaus- 
schlagung die Reszission des erzwungenen Geschäfts ungleich 
praktischer als die actio metus causa war, hat bereits die 
gemeinrechtliche Literatur hervorgehoben), und so ist @ 
verständlich, wenn auch hier die Kompilatoren beim klas- 
sischen Recht stehen bleiben. Die Reszindierbarkeit des 
erzwungenen Erbschaftsantritts ergibt sich aus D. (4, 2) 21,5, 
eine Stelle, die wir bereits oben‘) besprochen haben; für 
die erzwungene Erbschaftsausschlagung ergibt sich das 
Gleiche aus ö 

1) Beseler 1, 73; verfehlt scheint mir Eisele, SZ. 13, 183. 

?) Oben S. 199. 3) Oben S. 175. *%) D. (4, 2) 9, 7. 

s) Savigny, System 7,195, Schloßmann, Lehre vom Zwange Hfl. 

*%) Oben S. 178. 
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D. (4,2) 21, 6. 
8i cvactus bereditatem repudiem, duplici via praetor mihi suc- 

currit aut utiles actiones quasi heredi dando aut actionem metus causa 
prasstando, ut quamı riaın ego elegerim, haec mihi pateat. 
Die Stelle entspricht inhaltlich durchaus dem klassischen 
Recht, ist aber doch in charakteristischer Weise interpoliert.?) 
Der Ausdruck “actionem praestare’ — “eine Klage gewähren’ 
ist ungewöhnlich 2), er fällt hier besonders auf, weil "praestando 
vollkommen überflüssig ist. Auch ist das angewandte Bild 
verkehrt: “der Prätor läuft mir auf zwei Wegen zu Hilfe, 
so daß mir der Weg offen steht, den ich wählen werde‘. 
Die Person des die Wege Beschreitenden wechselt, erst ists 
der Prätor, dann bin ich es; es sollte heißen: der Prätor 
eröffnet mir zwei Wege, von denen ich den einen oder andern 
einschlagen darf. Auffällig ist schließlich, daß gerade in 
diesem Fall so nachdrücklich hervorgehoben wird, i.i. r. und 
actio metus causa seien neben einander gegeben, was im 
klassischen Recht doch in zahlreichen andern Fällen in der 
gleichen Weise statt fand. Paulus handelte in Fr. 21, 1—6 
ausschließlich von deri.i.r. Die Kompilatoren bezogen die 
58 1—4 in gewohnter Weise auf die actio metus causa, was 
sie am Schluß des $ 4 durch die Worte “et ideo praetoria 
actio nascitur’ deutlich machten.) Im $ 5 wollten sie wohl 
ausschließlich die Reszission des erzwungenen Erschaftsan- 
tritts gewähren, nicht auch die Klage, im $ 6 aber beides: 
ein für sie überaus seltener Fall, nämlich der einzige außer 
dem Fall des erzwungenen Erlaßvertrages. Von ihrem Stand- 
punkte aus gesehen ist es daher sehr angemessen, daß das: 
Nebeneinander der beiden Rechtsbehelfe, Reszission und 
actio metus causa, hier nachdrücklich betont wird; in diesem 
Sinne haben sie den klassischen Text umgestaltet. 

E :) Verdacht schon bei Landucci-Glück, Commentario 4, 72 
NOTE. 
2) v. Mayr, SZ. 42, 216 N. 5 führt für diesen Sprachgebrauch 
außer unsrer Stelle noch sechs andre an. Von diesen scheiden aber 
sicber aus D, (10, 2) 42; (19, 1) 13, 12 und (50, 15) 5pr.: hier 
heißt “praestare’ wie so oft “abtreten. Ausscheidet ferner D. (45, ]) 
73 pr., denn hier bezieht sich ‘praestare’ überhaupt nicht auf *actio‘. 
Die Beziehung von D. (44, 7) 7 ist dunkel (Lenel, Pal. 2, 121 N. 5). 
So bleibt also allein D. (28, 6) 40. 

®) Siehe über diese Worte schon oben S. 198. 
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gewährten, so waren sie doch umeichtig genug, in einigen 
wenigen Ausnahmefällen die Reszission des erzwungenen 
Geschäftes nach klasrischem Muster vorzuschreiben, in denen 
nämlich dieser Rechtsbehelf aus praktischen Gründen ver- 
glichen mit der actio metus causa der weitaus geeignetere 
erschien. Es handelt sich nur um drei Fälle: erzwungener 
Erlaßvertrag, erzwungener Erbschaftsantritt, erzwungene Erb- 
schaftsausschlagung. Die Stellung der Kompilatoren zum 
erzwungenen Erlaßvertrag lehrt 
D. (4, 2) 9, 4. 

Volenti autem datur et in rem actio et in personam rescissa ac- 
ceptilatione vel alia liberatione. 
Man hat längst gesehen, daß diese Stelle so keinesfalls von 
Ulpian geschrieben worden und wahrscheinlich ganz Kompi- 
latorenarbeit ist.!) Die erzwungene Übereignung (Tradition) 
war nach justinianischem Recht, wie wir oben sahen?), nich- 
tig, dem Gezwungenen stand also ohne Weiteres die rei 
‚vindicatio zu; einer Reszission der Übereignung bedurfte es 
daher nicht, sie ist auch in unsrer Stelle nicht erwähnt. 
Die erzwungene Akzeptilaton ist dagegen wirksam), den 
Gläubiger aber hier ausschließlich auf die actio metus causa 
zu verweisen (mit der er Wiederherstellung der Forderung 
verlangen konnte) *), schien den Kompilatoren unpraktisch, 
sie eröffnen ihm daher neben der Klage den direkteren Weg 
der Reszission des Erlaßvertrages.. Daß bei erzwungener 
Erbschaftsannahme wie bei der erzwungenen Erbschaftsaus- 
schlagung die Reszission des erzwungenen Geschäfts ungleich 
praktischer als die actio metus causa war, hat bereits die 
gemeinrechtliche Literatur hervorgehoben), und so ist e8 
verständlich, wenn auch hier die Kompilatoren beim klas- 
sischen Recht stehen bleiben. Die Reszindierbarkeit des 
erzwungenen Erbschaftsantritts ergibt sich aus D. (4, 2) 21,5, 
eine Stelle, die wir bereits oben‘) besprochen haben; für 
die erzwungene Erbschaftsausschlagung ergibt sich das 
Gleiche aus j 


————— —— 


1) Beseler 1, 73; verfehlt scheint mir Eisele, SZ. 13, 133. 

2) Oben S. 199. s) Oben S. 175. 4) D. (4, 2) 9, 7. 

3) Savigny, System 7,195, Schloßmann, Lehre vom Zwange fl. 
*) Oben S. 178. 
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D. (4,2) 21, 6. 

8i coactus hereditatem repudiem, duplici via praetor mihi suc- 
currit aut utiles actiones quasi heredi dando aut actionem metus causa 
prasstando, ut quamı viamn ego elegerim, haec mir pateat. 
Die Stelle entspricht inhaltlich durchaus dem klassischen 
Recht, ist aber doch in charakteristischer Weise interpoliert.!) 
Der Ausdruck “actionem praestare’ — “eine Klage gewähren’ 
ist ungewöhnlich 2), er fällt hier besonders auf, weil “praestando’ 
vollkommen überflüssig ist. Auch ist das angewandte Bild 
verkehrt: ‘der Prätor läuft mir auf zwei Wegen zu Hilfe, 
so daß mir der Weg offen steht, den ich wählen werde‘. 
Die Person des die Wege Beschreitenden wechselt, erst ists 
der Prätor, dann bin ich es; es sollte heißen: der Prätor 
eröffnet mir zwei Wege, von denen ich den einen oder andern 
einschlagen darf. Auffällig ist schließlich, daß gerade in 
diesem Fall so nachdrücklich hervorgehoben wird, i.i. r. und 
actio metus causa seien neben einander gegeben, was im 
klassischen Recht doch in zahlreichen andern Fällen in der 
gleichen Weise statt fand. Paulus handelte in Fr. 21, 1—6 
ausschließlich von deri.i.r. Die Kompilatoren bezogen die 
88 1—4 in gewohnter Weise auf die actio metus causa, was 
sie am Schluß des $ 4 durch die Worte “et ideo praetoria 
actio naseitur’ deutlich machten.®) Im 8 5 wollten sie wohl 
ausschließlich die Reszission des erzwungenen Erschaftsan- 
tritts gewähren, nicht auch die Klage, im $ 6 aber beides: 
ein für sie überaus seltener Fall, nämlich der einzige außer 
dem Fall des erzwungenen Erlaßvertrages. Von ihrem Stand- 
punkte aus gesehen ist es daher sehr angemessen, daß das 
Nebeneinander der beiden Rechtsbehelfe, Reszission und 
actio metus causa, hier nachdrücklich betont wird; in diesem 
Sinne baben sie den klassischen Text umgestaltet. 


e :) Verdacht schon bei Landucci-Glück, Commentario 4, 72 
Note. 


2) v. Mayr, SZ. 42, 216 N. 5 führt für diesen Sprachgebrauch 
außer unsrer Stelle noch sechs andre an. Von diesen scheiden aber 
sicher aus D. (10, 2) 42; (19, 1) 13, 12 und (50, 15) Spr.: bier 
heißt “praestare’ wie so oft ‘abtreten’. Ausscheidet ferner D. (45, 1) 
73 pr., denn hier bezieht sich ‘praestare’ überhaupt nicht auf *actio’. 
Die Beziehung von D. (44, 7) 7 ist dunkel (Lenel, Pal. 2, 121 N. 5). 
So bleibt also allein D. (28, 6) 40. 

2) Siehe über diese Worte schon oben S. 198. 
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3. Die actio metus causa als actio inrem scripta. 


8 14. 


Die Verschmelzung der klassischen i. i. r. mit der actio 
metus causa, die wir im vorigen Paragraph geschildert haben, 
führte die Kompilatoren auch zu einer seltsamen Umgestal- 
tung der klassischen actio metus causa. Die klassische Klage 
war als Strafklage nur gegen den Erpresser und allenfalls 
gegen den bösgläubigen Dritterwerber !) gegeben, diei.i.r. 
dagegen, jedenfalls im hochklassischen Recht, in rem, also 
auch gegen den gutgläubigen Dritterwerber. Die Kompi- 
latoren wollten die klassische i. i. r., von wenigen Ausnahme- 
fällen abgesehen?), durch die actio metus causa ersetzen, 
andrerseits aber doch auch nicht den Rechtsschutz des Ge- 
zwungenen gegenüber dem klassischen Recht herabmindern: 
so blieb ibnen nichts übrig, als der actio metus causa die Kraft 
der klassischen i. i.r. zu verleihen und sie zu der actio in 
rem scripta umzugestalten, die uns im Corpus Juris ent- 
gegentritt.®) Die byzantinische Herkunft dieser actio in rem 
hat zuerst G. Beseler erkannt.*) Sein Nachweis ist der 
Ergänzung fähig, auch hat er noch nicht die Umgestaltung 
der Klage in Verbindung gebracht mit dem Streben der 
Kompilatoren, die i. i.r. durch die actio zu ersetzen, wo- 
durch das Vorgehen der Kompilatoren erst voll verständlich 
wird. Es bleibt ihm trotzdem das. Verdienst, als erster das 
Richtige gesehen und mit einer Reihe entscheidender Be- 
weisgründe nachgewiesen zu haben. Die Literatur hat diese 
Ausführungen Beselers unbegreiflicherweise entweder über- 
sehen oder aber stillschweigend abgelehnt); es muß daher 


1) Siehe D, (4,2) 11, unten S. 251 und C. (2,19) 5, unten $, 254°. 
3?) Oben S. 238. | 


3) Das richtige hat im Grunde bereits Girard gesehen, wenn 
er (Manuel 419 N. 1) schreibt: ‘On pourrait supposer que 1’ extension 
(die Ausdehnung der a. m, c. auch gegen den Dritterwerber) a 6te 
faite par 1’ @dit sur l’ in integrum restitutio et transportee de a & 
l'action. Nur daß Girard diese Ausdehnung in die klassische Zeit 
verlegt, statt in die justinianische. 


*) Beitr. 1, 72 (1910); 4, 259 Note 1. 


°$) Girard, Manuel 419, Cuq, Manuel 583, Serafini-Gieam- 
michele, Istituzioni 1, 228 N. 2, Segr&, Melanges Girard 2, 572, 
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hier noch einmal der ernsthafte Versuch gemacht werden, 
ihre Richtigkeit nachzuweisen. Ich gehe dabei folgender- 
maßen vor: ich suche I. Stellen beizubringen, die ohne 
weiteres ergeben, daß die klassische Klage nicht gegen jeden 
Dritten gegeben war; ich prüfe II. die Stellen, die die actio in 
rem scripta enthalten: wenn sich erweisen läßt, daß die Haupt- 
stellen interpoliert sind und ursprünglich nicht von der Klage, 
sondern von der i.i.r. gehandelt haben, so ist damit die hier 
verteidigte Lehre erwiesen; denn wäre die in rem geschriebene 
actio metus causa klassisch gewesen, so hätten die klassischen 
Schriften sicherlich über diese eigeytümliche Wirkung einer 
Strafklage gegen Dritte ausführliche Erörterungen enthalten, 
und die Kompilatoren hätten ihre Umformungsarbeit nicht 
nötig gehabt und daher auch unterlassen. Ich zeige endlich 
II, daß das Vorgehen der Kompilatoren auch hier ein 
Seitenstück in der Kompilation hat:. das interdietum quod 
vi aut clam ist von den Byzantinern in ähnlicher Weise 
umgearbeitet worden. | 


I. Es gibt nur sehr wenige Stellen, aus. denen ohne 
weiteres entnommen werden kann, daß die klassische actio 
metus causa keine actio in rem scripta war. Das ist be- 
greiflich; die Klassiker fanden keinen Anlaß, diesen ihnen 
selbstverständlichen negativen Satz noch besonders auszu- 
sprechen, wo sie ihn aber doch einmal hervorhoben, haben 
ihn die wachsamen Kompilatoren nicht aufgenommen. Die 
beiden einzigen Stellen, die ich gefunden habe, sind Paulus- 
Sent. (1, 7) 4 und die dazu geschriebene Interpretatio. Auf 
diese Texte ist bereits oben aufmerksam gemacht worden !); 
man beachte insbesondere in der Interpretatio die ausdrück- 
liche Hervorhebung, daß bei der Strafklage eine Verurtei- 
lung nur erfolge ‘si qui rem indebite abstulisse convincitur’.?) 


Biondi Actiones arbitrariae 1, 88ff., Levy, Privatstrafe 70f., COrome, 
Grundz. d. Röm. PrivR. (2. Aufl. 1922) S. 194. 

1) Oben 8. 229. 

?) Hingewiesen sei noch auf die dem 7. Jahrh. angehörende Schrift 
Al‘Ponal, in der man Cap. 24 N.36 (ed. Zachariae S. 184) folgendes 
liest: ‘A dıdousvn dyayı) xara Toü Yd3ov Tıva Endyovros Evrös Eriavrod 
10 serparlodv Anarel, uera de Eviavıöv ıö ankAoüv uövov. Der Verfasser 
kennt also anscheinend nur die a. metus causa gegen den Erpresser! 
Benutzte er eine vorjustinianische Vorlage ? 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XLIII. Rom. Abt. 16 
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II. Wenden wir uns nunmehr zu unsrer Hauptaufgabe, 
zur kritischen Prüfung derjenigen Stellen der justinianischen 
Kompilation, die die Wirkung der actio metus causa gegen 
den Dritten lehren. Zum Ausgangspunkt wählen wir 

D. (4, 2) 9, 8. 

Ulpianus libro undecimo ad edictum. 

Cum autem haec actio in rem sit scripta nec personam vim faci- 
entis coerceat, sed adversus omnes restitui velit quod metus causa 
factum est: non immerito Julianus a Marcello notatus est scribens, si 
fideiussor vim intulit, ut accepto liberetur, in reum non esse resti- 
tuendaım actionem, sed fideiussorem , nisi adversus reum quogue acti- 
onem restituat, debere in quadruplum condemnari. sed est verius, quod 
Marcellus notat: etiam adversus reum competere hanc actionem, cum 
in rem sit scripta. 

Das Anstößige dieses Textes haben Eisele!) und unab- 
hängig von ihm Beseler?) bereits richtig hervorgehoben ®). 
1. “actio’ als Supjekt von “coerceat’ und ‘restitui velit’, statt 
daß der Prätor als Subjekt genannt wird.*) 2. Statt 
“adversus 'omnes restitui velit” müßte “ab omnibus r. v.’ de- 
stehen. 3. Restituiert wird nicht quod m. c. factum est, son- 
dern was durch das m. c. factum an den Beklagten gelangt 
ist. 4. Die Note Marcells ist nicht verständlich. Sie ver- 
teidigt die actio metus causa gegen den Hauptschuldner, 
die nach dem überlieferten Text Julian nicht geleugnet, weil 
überhaupt nicht erwähnt hatte.5) Die Überarbeitung der 
Stelle ist also außer Zweifel. Die Rekonstruktion des Ur- 
textes, die Eisele gegeben hat, ist willkürlich und ohne 
alle Wahrscheinlichkeit.°) Wir, die wir aus den Nachwei- 
sungen unsers $ 13 wissen, daß die Kompilatoren bestrebt 
sind, die klassische i.i.r. durch die actio metus causa zu 
ersetzen, werden keinen Augenblick zögern, mit Beseler 


ı) 82. 30, 106. 2) Beitr. 1, 74. 

s) Siehe auch Biondi, Actiones arbitrariae 1, 46. 

4) Siehe D. (4, 2) 12pr. $ 1: ‘restitui praetor velit per hoc edic- 
tum’. Unecht auch ‘exceptio summovet’: Levy, Konk. 2, 1, 127. 

5) Der Widerspruch ist richtig bemerkt von A. Schmidt von 
Ilmenau, Civ. Abhandlungen 1, 4 N. 5; ganz flüchtig lesen über 
den Widerspruch hinweg Schliemann, Lehre vom Zwang 43, Koh- 
ler, JheringJ. 25, 12. 

°) Dasselbe gilt von der Rekonstruktion Biondis, Action@ 
arbitrariae 1, 46. 
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anzunehmen, daß auch die Note des Marcell wie die Ausführung 
Julians ausschließlich von der i. i.r. handelte. Julian ver- 
sagte die i. i. r. gegen den Hauptschuldner'!), wohl nicht 
deshalb, weil er sie überhaupt nicht gegen einen an der 
Erpressung unbeteiligten Dritten zuließ?), sondern weil er 
den Zugriff gegen den unschuldigen Dritten vermeiden wollte, 
soweit dem Gezwungenen die Strafklage gegen den Er- 
presser zusteht.?) Marcellus aber ließ die i.i.r. gegen den 
Dritten stets .zu, und ihm schloß sich Ulpian an. Daß diese 
Rekonstruktion die richtige ist, beweisen schlagend die Ein- 
gangsworte unsere $ 8, mit denen Beseler nichts Rechtes 
anzufangen weiß. Die Worte “adversus omnes (statt “ab 
omnibus’) restitui‘ beruhen nicht, wie Beseler meint, auf 
'momentaner Verwechslung der prätorischen und der vom 
Prätor befoblenen Restitution’, sondern gerade sie sind aus 
dem echten Texte Ulpians, der von der i. i.r. sprach, von 
den Kompilatoren aus Versehen stehen gelassen worden, 
als sie den Text ihrer Gewohnheit nach für die actio metus 
causs umarbeiteten. Ulpian schrieb etwa: “Cum autem prae- 
tor hoe edicto (nämlich im ersten Edikt über diei.i.r.) in 
rem loquatur nec personam vim facientis coerceat, sed ad- 
versus omnes restitui velit quod metus causa gestum est, 
non immerito rel’. Damit sind auch die sonstigen auffälligen 
Wendungen des überlieferten Eingangssatzes erklärt, auf 
die wir soeben aufmerksam machten: indem die Kompila- 
toren den Prätor herausstrichen und dafür die actio in rem 
scripte einsetzten, wurde “actio’ Subjekt für “coerceat” und 
‘Testitui velit’; indem sie “gestum’ in “factum’ änderten, kam 
der schiefe Satz heraus: “es soll restituiert werden quod 
metus causa factum est’, statt “es soll restituiert werden, 
was der Beklagte durch das metus causa factum erworben 
hat. Ergibt sich aber aus dieser kritischen Betrachtung, 


1) Dieser ist durch die Akzeptilation des Bürgen frei geworden: 
D. (46, 4) 13, 7, Segr&, Melanges Girard 2, 572 N. 1. 

2) Ich nehme das deshalb nicht an, weil nach D. (4,2) 14, 5 
Vivian und Pedius bereits die i.i.r. auch gegen den gutgläubigen 
Dritterwerber geben: siehe unten 8. 252. 

%) Er würde also m. E. anders entschieden haben, wenn die actio 


metus causa durch den Tod des Erpressers erloschen gewesen wäre. 
16* 
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daß der ganze $ 8 ursprünglich von der i.i.r. handelte, so 
ist damit zugleich erwiesen, daß ihn Ulpian nimmermehr im 
zweiten Teil seines Kommentars zum Abschnitt quod metus 
causa, in dem er die Klage behandelte, geschrieben haben 
kann. Der $8 stammt vielmehr aus Ulpians Erläuterung 
des ersten Edikts, und ist erst von den Kompilatoren hier- 
her verstellt worden. Diese wollten zwar im $ 8 noch nicht 
ex professo von der Wirkung der Klage gegen Dritte handeln, 
aber da im $ 7 von der erzwungenen Akzeptilation die Rede 
war, so hielten sie es für richtig, die Ausführung Ulpians 
über die Restitution bei der actio metus causa, die in Fr. 12 
fortgesetzt wird, zu unterbrechen, und den $ 8 (sowie die 
Fr. 10 und 11) einzuschieben. Wir können sogar die Stelle des 
ersten Kommentarteils angeben, an der unser $ 8 ursprüng- 
lich gestanden hat. Wir lesen nämlich D. (4, 2) 9, 1 fol- 
gende merkwürdige Ausführung: 

Animadvertendum autem, quod praetor hoc edieto generaliter et 
in rem loquitur nec adieit a quo gestum: et ideo sive singularis si 
persona, quae metum intulit, vel populus vel curia vel collegium vel cor- 
pus, hwic edicto locus erit. sed licet vim factam a quocumque praetor 
complectatur, eleganter tamen Pomponius ait, si quo magis te de vi 
hostium vel latronum vel populi tuerer vel liberarem, aliquid a te ac- 
. cepero vel te obligavero, non debere me hoc edicto teneri, nist ıP8 
hanc tibi vim summisi: celerum si alienus sum a vi, teneri me non 
debere, ego enim operae potius meae mercedem accepisse videor. 


Die Logik dieser Ausführung ist erstaunlich. Der Prätor, 
meint die Stelle, sagt in seinem Edikt über die i. i. r. nichts 
über den, “a quo gestum sit’, d. h. über den, von dem das 
erzwungene Rechtsgeschäft abgeschlossen worden ist, daher 
könne ein einzelner Mensch, aber auch ein collegium usw. 
der Zwingende sein. Wieso folgt aber daraus, daß der Prä- 
tor sich über den Gezwungenen nicht äußert etwas für 
die Person des Zwingenden? Statt des überlieferten 
Textes sollte dastehen: “nec adicit a quo metus factus ait..!) 
Weiter ist das “licet', mit dem die Entscheidung des Pom- 
ponius eingeleitet wird, unverständlich, denn aus dem Satze: 


1) Richtig bemerkt bereits von A. Schmidt von Ilmenau, 
Civ. Abhandlungen 1, 14 N. 13. Derselbe Fehler in D. (44, 4) 4, 33, 
worüber oben S 227. Übersehen hat den Febler anscheinend Bese- 
ler 1, 72. 


pa 
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‘der Zwingende kann eine Einzelperson oder ein collegium 
usw. sein, ergibt sich nichts über die Wirkung der i.i.r. 
gegenüber unschuldigen Dritten, von der diese Entscheidung 
handelt. Diese Rätsel lösen sich jetzt sehr einfach. Ulpian 
schrieb !): “Praetor hoc edicto generaliter et in rem loquitur 
nec adicit cum quo gestum, et ideo ...’” und nun folgte 
eine Erörterung über die Zulässigkeit der in integrum re- 
stitutio in rem, von der uns, wie wir sehen werden ?), auch 
in Fr. 1485 noch ein Stück erhalten ist. In diese Erörte- 
rung gehörte auch unser $ 8: “Cum autem praetor in rem 
loquatur nec personam vim facientis coerceat...” Nachdem 
Ulpian die Zulässigkeit der i.i.r. in rem dargelegt hatte, 
fuhr er fort: “sed licet gestum cum quocumque praetor com- 
plectatur, eleganter tamen Pomponius ait... .': ausnahmsweise 
wird die i.i.r. nicht gegen den gutgläubigen Dritten ge- 
geben, so in dem Fall des Pomponius, dessen schöne ?) Ent- 
scheidung uns auch durch die Paulussentenzen überliefert 
wird.) Die Kompilatoren haben diese Erörterung der i. i.r. 
in rem herausgeschnitten und für ihre neue actio in rem 
scripta verwertet°), so in Fr. 9 $8 wie in Fr. 14 85; was 
sie in Fr.9 $ 1 stehen ließen, gestalteten sie zu einer Aus- 
führung über die Person des Erpressers: gegen den Satz 'sive 
singularis sit-locus erit’ ist inhaltlich nichts einzuwenden ®) 


’) Beselers Streichungen (1, 72) befriedigen nicht, da sie nicht 
erklären, wie der überlieferte Text zustandegekommen ist. 

2) Unten 8. 252. 

?) Kohler, Jhering). 25, 21fl. 

4) Sent. (1, 7) 5. Beseler meint, Pompon — Ulpian habe geschrie- 
ben "aliquid & te mancipio accepero velte sponsione obligavero’, weil 
nur das zivile Formalgeschäft trotz Zwanges an sich gültig sei. Die 
Begründung ist, wie in unserm ersten Abschnitt gezeigt wurde, falsch; 
das Ergebnis aber sehr wahrscheinlich richtig, denn die, von Bese ler 
nicht herangezogene, Sentenzenstelle redet in der Tat nur von Man- 
zipation und Stipulation. Auch nisi-debere dürfte mit Beseler zu 
streichen sein. 

5) Die verbindenden Worte “animadvertendum quod’ werden von 
ihnen stammen (Beseler 1, 53fl. 72). Unsre Stelle ist nach Voc. 
Jur. Rom. 1, 444, 22 die einzige, in der animadverto quod c. Indic. 
vorkommt. Siehe freilich in dem neuen Berliner Fragment SZ. 42, 55 
&6 notandum est quod c. Indic. Echt? 

°) Formell tadelt Beseler 1, 72 die ‘sprachwidrige Korrespon- 
denz zwischen sive und vel’. Aber ‘sive-vel’ ist nicht sprachwidrig, 
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möglicherweise hat ihn auch Ulpian geschrieben, aber keines- 
falls an dieser Stelle. !) 

Nicht minder deutlich als in Fr. 9 $ 8 läßt sich der by- 
zantinische Ursprung der actio in rem scripta erkennen in 
D. (4, 2) 16, 1. 

Ulpianus libro undecimo ad edictum. 


wie Stolz-Schmalz, Lat. Grammatik (4. Aufl. 1910) S. 591 zeigt. 
Dem Juristenlatein der Klassiker scheint. die Verbindung aber allerdings 
fremd zu sein, unter den Belegen des Voc. Jur. Rom. 5, 576, 49 ff. 
(der Beleg 801, 7 muß verdruckt sein) lassen sich viele als verfälscht 
nachweisen: Gaius 2. 87. "sive-stipulentur’ sind eine Glosse, denn 
Gaius sprach, wie $ 89 und auch der ganze Zusammenhang zeigt, vom 
Eigentumserwerb. D. (2, 11) 2, 7 von Kübler Voc. 5, 577 Z. 1 als 
itp. bezeichnet. D. (4, 6) 27: “Et sive quid amiserit rel lucratus non 
sit, restitutio facienda est, etiamsi non ex bonis quid amissum sit 
‘vel-non sit’ ist eine erläuternde Glosse, denn ein Verlust non ex bo- 
nis ist eben ein entgangner Gewinn; “etiamsi-sit’, zeigt, daß vorher 
nur von “amissum’ die Rede war. D. (8,6) 23 von Kübler, Voc. 5, 
577, 4 für itp. erklärt. Auf alle Eälle kein klassicher Beleg, da aus 
den Paulussentenzen (oben S. 203). D. (11, 8) 14, Yitp. Lenel, Pal. 
1, 1001. D. (11, 9) 2, 2 echt? vgl. Lenel Ed. 220. D. (17, 2) 52 
16 itp. P. Krüger. D. (18, 1) 58 itp. P. Krüger. D. (18, 4) 2, 5: 
‘fecisse autem dolo malo quo minus perveniat videtur, sive alienavıt 
aliquid vel etiam accepto quem liberavit vel id egit dolo malo ne de 
hereditate adquireret, vel ne possessionem adipisceretur, quam posset 
adipisci. In den kursiv gesetzten Fällen liegt ein dolo desinere pos- 
sidere vor, nicht ein dolo facere quominus perveniat. D. (19, 2) 24, 
4 echt? D. (28, 8) 6, 3 echt? D. (88, 4) 6 itp. Lenel, Pal. 1, 669. 
D. (38, 17) 2, 1: ‘Filium autem vel filiam accipere debemus, sire siuste 
sint procreati vel vulgo quaesiti idque in vulgo quaesitis et Iulianus... 
scripsit,. Streicht man die kursiv gesetzten Worte, so bekommt erst 
der Satz Sinn. Das Tertullianum sprach wie das Orfitianum, (Fr. 1,9) 
nur von dem “filius’ (siehe das ganze Fr. 2); Ulp. meint, das beziehe 
sich auch auf die ‘filia’, so habe sich Jul. bei Gelegenheit der Frage, 
ob uneheliche Kinder den ehelichen gleichstünden, ausgesprochen. 
D. (39, 4) 1, 1 corr. Kübler, Voc. Jur. 5, 577,2. D. (39, 4) 13, 2 
itp.: Messina-Vitrano, Responsabiltä dei publicani, Circ. giur. 40, 
Sonderdr. S. 6. D. (42, 4) 5pr. unecht: Mommsen. D. (43, 8) 2, 
43 unecht: ‘sive quis tollit... vel reponat (!). D. (48, 12), 1, 15 
corr. D. (48, 19) 9, 4 unecht: Mommsen. 


!) Aber doch auch bei Erläuterung des ersten Edikts. Beseler 
meint, man habe nie daran zweifeln können, ein pluralisches Subjekt 
des Zwanges gelten zu lassen, zweifelhaft konnte nur sein, ob die Plu- 
ralität als solche die Tat ihrer Komponenten (mit der a. metus causa) 
verantworten muß. Beseler übersieht Ps. Dosith. $ 7 oben 8. 18. 
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Sed si servi metum adhibuerint, nozxalis quidem actio ipsorum 
nomine erit, poterit autem quis dominum ad quem res pervenerit con- 
renre: qui conventus sive rem sive secundum quod iam dictum est qua- 
druplum praestiterit, proderit et servis. si vero noxali conventus maluerit 
norae dedere, nihilo minus ipse polerit conveniri, si ad eum res pervenil. 
Der Sinn des überlieferten Textes ist klar: Mehrere Sklaven 
enmes Herrn haben eine Erpressung begangen, und der er- 
preßte Gegenstand ist in die Hand des Herrn gelangt. Der 
Herr haftet 1. noxal, 2. suo nomine mit der actio metus 
causa wie (nach justinianischem Recht) jeder, der den er- 
preßten Gegenstand in der Hand hat. Giebt der Herr diesen 
Gegenstand dem Gezwungenen zurück, so erlöschen alle 
Klagen, lietert er die schuldigen Sklaven aus, so haftet er 


‘doch noch weiter suo nomine. Diese Ordnung, die übrigens 


durchaus der Regelung entspricht, die die Kompilatoren beim 
interdietum quod vi aut clam getroffen haben!), setzt also 
die Erpressungsklage als actio in’ rem scripta voraus, die 
Interpolation liegt aber auch hier aut der Hand.?) Anzei- 
chen der Interpolation sind: 1. “poterit quis-convenire’, man 
kann den Herrn belangen, an den die erpreßte Sache ge- 
langt ist: man kann natürlich den Herrn aus dem Delikt 
des Sklaven auch belangen, wenn er die Sache nicht er- 
halten hat, nämlich mit der Noxalklage; gemeint ist: man 
kann den Herrn auch suo nomine belangen. Es sollte 
dastehen: “poterit autem dominus, ad quem res pervenerit, 
etiam suo nomine conveniri. 2. “noxali statt “noxali actio- 
ne ist byzantinischer Sprachgebrauch.®) 3. “ipse poterit 
conveniri ; wird etwa der mit der Noxalklage belangte Herr 
nicht auch ‘ipse’ belangt? “ipse’ soll heißen “suo nomine‘, 
nicht bloß noxal. 4. Die Schlußworte ‘si-pervenit' sind stö- 
rend und überflüssig, da ja in der ganzen Erörterung vor- 
ausgesetzt wird, daß der Herr die erpreßte Sache erhalten 
het. 5. Wozu werden im Tatbestand mehrere Sklaven 
erwähnt? Die Entscheidung läßt sich ja auch fällen, wenn 


!) D. (43, 1) 5, worüber unten 8. 256. 

!) Erkannt, aber ohne genügende Begründung und mit unrich- 
üger Rekonstruktion Beseler 3, 155; siehe auch Biondi, Actiones 
arbitrariae 1, 44, der ebenfalls falsch rekonstruiert. 

?) Siehe Bas. (60, 5) 1, Heimb. 5, 335: al vo&allaı dpudLovar. 
Schol. 16 ad fr. 2 Heimb. 5, 838: uever  votalla (Kyrill) usw. 
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nur ein Sklave die Erpressung verübt hat, denn erörtert 
wird das Verhältnis der Noxalklage zu der actio in rem 
scripta gegen den Herrn. Dieser Plural ‘servi’ !) verrät nun 
aber auch m. E. das ganze Vorgehen der Kompilatoren und 
weist den Weg für die Rekonstruktion. Ulpian erörterte an 
dieser Stelle seines Kommentars die Hattung mehrerer Er- 
presser mit der actio metus causa. In Fr. 14 $ 15 sprach 
er von mehreren freien Erpressern, in Fr. 168 1 von meh- 
reren erpresseriscben Sklaven desselben Herrn. Seine 
Entscheidung lautete einfach: wegen eines jeden der meh- 
reren Sklaven haftet der Herr noxal. Gibt er den erpreßten 
Gegenstand zurück, so erlöschen alle Noxalklagen. Gibt er 
ihn nicht zurück, sondern liefert einen der Sklaven aus, so 
berührt dies die Noxalklagen bezüglich der anderen Sklaven 
nicht, 80 wenig, wie wenn er wegen des einen Sklaven das qua- 
druplum geleistet haben würde.?) Die Kompilatoren billig- 
ten diese Entscheidung nicht; wie sie den Fall behandelt 
wissen wollten, ergibt sich schon aus dem interpolierten °) 
Fr. 14 $ 15): gibt der Herr die erpreßte Sache zurück, so 
erlöschen alle Noxalklagen;; dasselbe soll aber ihrer Ansicht 
‚nach gelten, wenn der Herr für einen Sklaven das quadru- 
plum gezahlt hat. Sie arbeiteten daher die klassische Er- 
örterung des Verhältnisses der mehreren Noxalklagen um 
in eine Erörterung der Frage: “wie verhält sich die Noxal- 
klage zu der actio in rem scripta gegen den Herrn?” Diese 
Frage lag ihnen begreiflicherweise am Herzen; in den klas- 
sischen Vorlagen konnten sie natürlich darüber nichts finden, 
weil den Klassikern die in rem geschriebene actio metus 
causa noch gar nicht bekannt war. 

Überdeutlich und daher auch längst erkannt‘) ist die 
Interpolation in 


1) Den Beseler und Biondi übersehen haben. 

?) Darauf wird noch unten in der Lehre von der Erpressermehr- 
heit zurückzukommen sein. Siehe vorläufig Bonfante, Seritti giu- 
ridici 3 (1921) S. 215. 

?) Siehe vorläufig Bonfante l.c. 

*) Auch aus dem interpolierten D. (9, 2) 32pr. wozu Krüger 
und Beseler 3, 45; 4, 285, 299. 

$) Beseler 1, 76, Albertario, Rendiconti (Istituto Lombardo 
di scienze e lettere) 46 (1913) S. 454. 
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D. (4, 3) 15, 3. 

Ulpianus libro undecimo ad edietum. 

In hac actione designari oportet, cuius dolo factum sit, quamvis 
in metu non sit necesse. 

Die Worte “quamvis-necesse’ sind sicher unecht. Inter- 
polationsanzeichen ist die übergroße Kürze: 1. stilistisch: “in 
metu’ statt “in metus causa actione’. 2. sachlich: in der 
überlieferten Fassung steht da, bei der actio metus causa 
sei es nicht nötig, den anzugeben, cuius dolo factum est! 
Richtig müßte der Satz lauten; “quamvis in actione metus 
causa non sit necesse eum designare, qui vim adhibuit‘. — 

D. (4,2) 14,3. 

In hac actione non quaeritur, utrum is qui convenitur an alius 
metam fecit. sufficit enim hoc docere metum sibi illatum vel vim, et 
ex hac re eum qui convenitur, etsi crimine caret, lucrum tamen sen- 
sise, nam cum metus habeat in se ignorantiam, merito quis non 
adstringitur, ut designet, quis ei metum vel vim adhibuit: et ideo ad 
hoc tantum actor adstringitur, ut doceat metum in causa fuisse, ut 
alicui acceptam pecuniam faceret vel rem traderet vel quid aliud 
faceret. nec cuiquam iniquum videtur ex alieno facto alium in qua- 
druplum condemnari, quia non statim quadrupli est actio, sed si res 
non restituatur. 

Das ganze Stück ist eine freie Schöpfung der Kompi- 
latoren.!) Indizien: 1. “utrum-fecit” statt “fecerit'. 2. ‘sibi' 
hat keine Beziehung. 3. “crimine carere’.?) 4. “lucrum sen- 
sisse: wenn der Dritte die erpreßte Sache vom Erpresser 
gekauft hat, hat er kein lucrum gemacht. 5. “nam-adhibuit 
ist sachlich und sprachlich mangelhaft. Sachlich: denn wenn 
auch anonyme Drohungen vorkommen, so kann man doch 
nicht allgemein sagen, daß der Gezwungene den Erpresser 
nicht kenne.®) Sprachlich ist der Gedanke schlecht, weil 
zu kurz ausgedrückt, man muß erraten, auf was sich "igno- 
rantia’ beziehen soll; ferner “adhibuit” statt “adhibuerit’ und 
das schwerfällige “metum in causa fuisse’. 6. “nec-restitua- 
tur’. Auch dieser Satz ist wieder sachlich und sprachlich 
bedenklich.” Die. Behauptung, es sei nicht unbillig, den 
Dritten zur Strafe zu verurteilen, da er sich ja der Verur- 
teilung durch rechtzeitige Restitution entziehen könne, ist 


1) Richtig Beseler 1, 75, aber ohne genügende Begründung. 
2?) Beseler 1, 48fl. 
°;, Das übersieht Kohler, JheringJ. 25, 14. 
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nur ein Sklave die Erpressung verübt hat, denn erörtert 
wird das Verhältnis der Noxalklage zu der actio in rem 
scripta gegen den Herrn. Dieser Plural “servi’ !) verrät nun 
aber auch m. E. das ganze Vorgehen der Kompilatoren und 
weist den Weg für die Rekonstruktion. Ulpian erörterte an 
dieser Stelle seines Kommentars die Haftung mehrerer Er- 
presser mit der actio metus causa. In Fr. 14 $ 15 sprach 
er von mehreren freien Erpressern, in Fr. 16$ 1 von meh- 
reren erpresserischen Sklaven desselben Herrn. Seine 
Entscheidung lautete einfach: wegen eines jeden der meh- 
reren Sklaven haftet der Herr noxal. Gibt er den erpreßten 
Gegenstand zurück, so erlöschen alle Noxalklagen. Gibt er 
ihn nicht zurück, sondern liefert einen der Sklaven aus, s0 
berührt dies die Noxalklagen bezüglich der anderen Sklaven 
nicht, 30 wenig, wie wenn er wegen des einen Sklaven das qua- 
druplum geleistet haben würde.?) Die Kompilatoren billig- 
ten diese Entscheidung nicht; wie sie den Fall behandelt 
wissen wollten, ergibt sich schon aus dem interpolierten °) 
Fr. 14 8 15%): gibt der Herr die erpreßte Sache zurück, so 
erlöschen alle Noxalklagen;; dasselbe soll aber ihrer Ansicht 
nach gelten, wenn der Herr für einen Sklaven das quadru- 
plum gezahlt hat. Sie arbeiteten daher die klassische Er- 
örterung des Verhältnisses der mehreren Noxalklagen um 
in eine Erörterung der Frage: “wie verhält sich die Noxal- 
klage zu der actio in rem scripta gegen den Herrn” Diese 
Frage lag ihnen begreiflicherweise am Herzen; in den klas- 
sischen Vorlagen konnten sie natürlich darüber nichts finden, 
weil den Klassikern die in rem geschriebene actio metus 
causa noch gar nicht bekannt war. 

Überdeutlich und daher aueh längst erkannt?) ist die 
Interpolation in 


ı) Den Beseler und Biondi übersehen haben. 

2) Darauf wird noch unten in der Lehre von der Erpressermehr- 
heit zurückzukommen sein. Siehe vorläufig Bonfante, Scritti giu- 
ridici 3 (1921) S. 215. 

3) Siehe vorläufig Bonfante l.c. 

4) Auch aus dem interpolierten D. (9, 2) 32pr. wozu Krüger 
und Beseler 3, 45; 4, 285, 299. 

s) Beseler 1, 76, Albertario, Rendiconti (Istituto Lombardo 
di scienze e lettere) 46 (1913) S. 454. 
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D. (4, 3) 15, 8. 

Ulpianus libro undecimo ad edictum. 

In hac actione designari oportet, cuius dolo factum sit, quamvis 
in metu non sit necesse. 

Die Worte "quamvis-necesse’ sind sicher unecht. Inter- 
polationsanzeichen ist die übergroße Kürze: 1. stilistisch: “in 
metu‘ statt ‘in metus causa actione’. 2. sachlich: in der 
überlieferten Fassung steht da, bei der actio metus causa 
sei es nicht nötig, den anzugeben, cuius dolo factum est! 
Richtig müßte der Satz lauten; “quamvis in actione metus 
causa non sit necesse eum designare, qui vim adhibuit'. — 

D. (4, 2) 14,8. 

In hac actione non quaeritur, utrum is qui convenitur an alius 
metum fecit. sufficit enim hoc docere metum sibi illatum vel vim, et 
ex hac re eum qui convenitur, etsi crimine caret, lucrum tamen sen- 
sisse, nam cum metus habeat in se ignorantiam, merito quis non 
adstringitur, ut designet, quis ei metum vel vim adhibuit: et ideo ad 
boc tantum actor adstringitur, ut doceat metum in causa fuisse, ut 
alicui acceptam pecuniam faceret vel rem traderet vel quid aliud 
faceret. nec cuiquam iniquum videtur ex alieno facto alium in qua- 
druplum condemnari, quia non statim quadrupli est actio, sed si res 
non restituatur. 

Das ganze Stück ist eine freie Schöpfung der Kompi- 
latoren.!) Indizien: 1. “utrum-fecit’ statt “fecerit’. 2. "sibi’ 
hat keine Beziehung. 3. “crimine carere’.?) 4. “lucrum sen- 
sisse’: wenn der Dritte die erpreßte Sache vom Erpresser 
gekauft hat, hat er kein lucrum gemacht. 5. ‘nam-adhibuit’ 
ist sachlich und sprachlich mangelhaft. Sachlich: denn wenn 
auch anonyme Drobungen vorkommen, so kann man doch 
nicht allgemein sagen, daß der Gezwungene den Erpresser 
nicht kenne.?) Sprachlich ist der Gedanke schlecht, weil 
zu kurz ausgedrückt, man muß erraten, auf was sich igno- 
rantia’ beziehen soll; ferner “adhibuit’ statt “adhibuerit' und 
das schwerfällige “metum in causa fuisse’”. 6. “nec-restitua- 
tur’. Auch dieser Satz ist wieder sachlich und sprachlich 
bedenklich. Die. Behauptung, es sei nicht unbillig, den 
Dritten zur Strafe zu verurteilen, da er sich ja der Verur- 
teilung durch rechtzeitige Restitution entziehen könne, ist 


1) Richtig Beseler 1,75, aber ohne genügende Begründung. 
2) Beseler 1, 48fl. 
») Das übersieht Kohler, JheringJ. 25, 14. 


= 


250 Fritz Schulz, 


verfehlt. Gerecht wäre es höchstens, den Dritten, der die 
Restitution weigert, zur litis aestimatio zu verurteilen, nicht 
aber zu einer Strafe; mit der Begründung des Textes könnte 
man ja bei allen arbiträren Klagen eine Strafverurteilung 
rechtfertigen. Der Satz ‘non statim quadrupli est actio’ ist 
falsch): die Klage auf das Vierfache ist natürlich sofort 
da, nur die Verurteilung zur Strafe erfolgt erst nach frucht- 
losem Restitutionsbefehl des Richters. Daß statt “videtur’ 
“videatur’ dastehen sollte, empfanden schon die Vulgaten 
richtig. Ich denke, das genügt. Wäre die actio in rem 
scripta dem klassischen Recht bekannt gewesen, so hätte 
Ulpians Kommentar sicher erklärende und begründende 
Ausführungen zu dieser seltsamen gegen Dritte wirkenden 
Strafklage enthalten, und die Kompilatoren hätten sich ihre 
klägliche Begründung sparen können. — 
D. (4,2) 14,5. | 

Aliquando tamen et si metus adhibitus proponatur, arbitrium 
absolutionem adfert. quid enim si metum quidem Titius adhibuit me 
non Conscio, res autem ad me pervenit, et haec in rebus humanis non 
est sine dolo malo meo: nonne iudicis officio absolvar ? aut si servus 
in fuga est, aeque, si cavero iudicis officio me, si in meam potestatem 
pervenerit, restituturum, absolvi debebo. 

Die Stelle setzt eine actio metus causa gegen den gut- 
gläubigen Erwerber voraus und erörtert seine Haftung. Auf 
diese Haftungsordnung wird unten in der Lehre von der 
Haftung des Restitutionsflichtigen zurückzukommen sein. 
Hier ist nur der Nachweis zu erbringen, daß die Ausführung 
von Anfang bis zu Ende Kompilatorenarbeit ist.?2) Indizien: 
1. "si-proponatur’ sol] heißen: “wenn Zwang nachgewiesen 
ist’. 2. “absolutionem adferre’ findet sich nur hier.?) 3. Die 
Konstruktion “quid enim si... nonne’ ist wohl immer unecht.*) 


!) Vergeblicher Beschönigungsversuch bei Hier. Elenus, Otto, 

Thes. 2, 1424. Vgl. Wlassak, SZ. 42, 415°, 
3) Richtig Beseler 1,75, aber ohne Begründung. 

®) Wie die Durchsicht der Stellen Voc. Jur. Rom. 1, 66, 50 seq. 
zeigt (bei adferre Voc. 1,204 ist die Stelle vergessen). Unecht ist 
auch ‘adferre restitutionem’; einzige Stelle D. (4,4) 11,5 und dazu 
Beseler 1,116. 

*) Richtig Beseler 4, 242. Die Belege Voc. Jur. Rom. 4, 259, 50 
seg. bedürfen einer zusammenfassenden Prüfung. Über ‘nonne’ siehe 
auch Stolz-Schmalz, Lat. Grammatik 469. 


Die Lehre v. erzwung. Rechtsgeschäft im antik. röm. Recht. 251 


4 haec in rebus humanis non est’: “haec’ ist über- 
flüssig, hinter “non’ sollte “iam’ stehen. 5. “aut si’ ist ab- 
scheulich (statt “et si). Der Schreiber interpungierte wohl 
in Gedanken so: “aut si servus in fuga est? aeque rel’. Das 
it dann erst recht unklassischer Stil. — Die übrigen 
Digestenstellen, die die actio in rem scripta erwähnen, 
weisen keine oder nur leichte Interpolationsanzeichen auf: 
D. (4, 2) 10pr. 

Gaius libro quarto ad edictum provinciale. Illud verum est, si ex 
facto debitoris metum adhibentis fideiussores acceptilatione liberati sunt, 
etiam adversus fideiussores agi posse, ut se reponant in obligationem. 

Der Ausdruck “se reponere in obligationem’ findet sich 
pur hier.) Gaius schrieb vielleicht einfach: “rescissa accep- 
flatione etiam adversus, fideiussores agi posse’. — 

D. (4,2) 11. 

Paulus libro quarto Juliani digestorum notat: Si quis alius sine 
malitia fideiussoris ut fideiussori accepto fieret vim fecit, non tenebi- 
tur fideiussor, ut rei quoque obligationem restituat. 

Interpolationsindizien fehlen. Die Note ist zu der oben?) 
besprochenen Julianentscheidung geschrieben, die gegen den 
erpresserischen Bürgen die actio metus causa auch auf die 
Wiederherstellung der Hauptschuld gab. Vielleicht sind in 
dem überlieferten Text nur die Schlußworte ‘ut rei-restituat’ 


zu streichen. 
D. (4, 2) 16 pr. 

Ulpianus libro undecimo ad edictum. 

Quod diximus, si plures metum admiserunt, idem dicendum erit 
et si ad alium res pervenit, alter metum adhibuit. 

Fr. 16pr. und $ 1 behandelt die Frage: wie verhält 
sich die actio metus causa gegen den Erpresser (bez. den 
Herrn des erpresserischen Sklaven) zu der Klage gegen den 
unschuldigen Dritterwerber? Daß der Text des $ 1 erst infolge 
der Umarbeitung durch die Kompilatoren von dieser Frage 
handelt, wurde oben erwiesen°); dadurch wird auch das pr. 
verdächtig. Bedenklich ist auch “alium’ statt “alterum’.t) 


1) Voc. Jur. Rom. 5, 93, 36; schon beanstandet von Beseler 1,75. 

?) Oben 8. 242. 

s) Oben 8. 247. 

4) Richtig Beseler 1,76: aber die® richtige Wahrnehmung 
hat Beseler 3, 155 wieder vergessen. Über den Gebrauch von ‘alius’ 
statt “alter? siehe Stolz-Schmalz l. c. 629. 
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D. (4,2) 14,5. 

Unde quidam putant bona fide emptorem ab eo qui vim intullk 
comparantem non teneri nec eum qui dono accepit vel cui res legala et. 
sed rectissime Viviano videtur etiam hos teneri, ne metus, quem passus 
sum, mihi captiosus sit. Pedius quoque libro octavo scribit arbilrium 
wudicis in restiluenda re tale esse, ut eum quidem, qui vim admisit 
iubeat restituere, etiamsi ad alium res pervenit, eum autem ad quem 
pervenit, etiamsi alius metum fecit: nam in alterius praemium vert 
alienum melum non oportet. 

Diese zweite Hälfte des $ 5 schließt unmittelbar an 
den Text, den wir oben!) als Kompilatorenwerk erwiesen 
haben. Ein logischer Zusammenhang zwischen diesen beiden 
Hälften des $ 5 fehlt aber, obwohl das Wort “unde’ auf 
einen solchen hinzudeuten scheint. In den 8$ 3, 4 sowie in 
der ersten Hälfte des $5 wird die Wirkung der actio metus 
causa gegen Dritte als feststehendes Recht behandelt, wie 
kann man dann fortfahren: daher (unde) glauben einige, 
daß der gutgläubige Dritte nicht hafte? Auch sonst ist die 
Hand der Kompilatoren unverkennbar. 1. “bona fide-com- 
parantem’ ist ein geziertes Hyperbaton statt “emptorem bona 
fide ab eco ... comparantem’.?) 2. Zu “comparantem’ fehlt 
das Objekt. 3. ‘nec eum-est’: Beim Legat ist ‘res’ erwähnt, 
bei der Schenkung fehlt ‘rem’, beide Mal ist nicht gesagt, 
daß vom Erpresser erworben worden ist. 4.“ne metus-sit’: plötz- 
licher Übergang in die ich-Konstruktion; “captiosus’ ist ver- 
dächtig.°) 5. “arbitrium-tale esse’: schwerfällig statt des ein- 
fachen ‘arbitrio iudieis contineri’ 6. “nam-oportet’: der Satz 
fällt aus der Ace. c. Inf.-Konstruktion; inhaltlich ist er ver- 
fehlt, denn für den Käufer der erpreßten Sache ist das Behalten- 
dürfen kein praemium. Ganz sinnlos ist “alienum’, min- 
destens sollte “alterius’ dastehen. Man erwäge schließlich 
noch folgendes: wäre der überlieferte Text echt, so müßten 
die Klassiker über die Gewährung der acto actid metus 
causa gegen Dritte gestritten haben. Nun stand aber doch 
im Edikt eine Klagformel.*) Sah diese nun so aus, wie sie 
Lenel vorschlägt, nannte also die Intentio den Namen des 


) 8.250. ?) Stolz-Schmalz 647. 

3) Beseler 4,59. „ 

*#) und nur eine; a. M. wohl auch nicht Levy, Privatstrafe 71 
N.2, der aber auf die Bedenken des Textes nicht eingeht. 
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Erpressers nicht, so konnte der Streit schwerlich entstehen. 
War umgekehrt die Intentio persönlich gefaßt, so konnte 
es sich nur um die Gewährung einer actio in factum gegen 
den Dritten handeln; dann drücken sich aber die Klassiker 
ganz anders aus, als dies hier von Vivian, Pedius und Ulpian 
geschieht. Hält man das alles zusammen, so wird man ge- 
stützt auf unsre früheren Nachweise sagen dürfen: die Kom- 
pilatoren sind hier genau so vorgegangen wie in Fr. 9 S8, 
sie haben einen Text, der bei Ulpian von der i.i.r. han- 
delte, durch Umstellung und Überarbeitung für die actio in 
rem scripta zurechtgemacht. Wir wissen aus der schon 
oben angeführten Äußerung des älteren Seneca!) wie aus 
der Entscheidung Julians in Fr. 9 $ 82), daß die Klassiker 
darüber stritten, ob und in welchem Umfang die i. i. r. prop- 
ter metum in rem zu gewähren sei; wir wissen auch, daß 
die Klassiker die Frage erörtert haben, ob den minores 
eine i.i.r. gegen den gutgläubigen Käufer zu geben sei.?) 
Auf diese klassischen Streitfragen spielt auch an die Ver- 
ordnung Gordians von 238: 
C. (2,19) 8. 

Si vi vel metu fundum avus tuus distrahere coactus est, etiamsi 
mazime *) emptor eum alii vendidit si tamen tu avo tuo heres extitisti, 
ut tibi reddito a te pretio restituatur, postquam placuit in rem quo- 
que dari actionem, secundum formam perpetui edicti adito praeside 
provinciae poteris postulare, si modo qui secundo loco comparavit 
longae possessionis praescriptione non fuerit munitus. 

lm Sinne Gordians handelte der Text von der in inte- 
grum restitutio, wie der die Ersitzung erwähnende Schluß- 
satz unzweideutig zeigt. Schon oben?) haben wir aber her- 
vorgehoben: seitdem es überhaupt eine i. i. r. propter metum 
gab, konnte es den Klassiker nicht zweifelhaft sein, daß 


ı) Oben S. 225. 2) Oben S. 242. 

3, D. (4,4) 18,1: “aequius esse minori succurri etiam adversus 
ignorantem, quamvis bona fide emptor est’. Soviel, wie im Text be- 
bauptet, nämlich daß die Klassiker die Frage erörterten, ob die i.i.r. 
auch gegen den gutgläubigen Käufer zu gewäbren sei, wird man auch 
bei Anerkennung der Interpolationsnachweise Pringsheims S2. 41, 253 
aus dem Fr. 13, 1 entnehmen dürfen. 

*) “maxime’ ist unecht; die Kompilatoren wollen daraufhin weisen, 
daß wie der Käufer auch andre Singularsuccessoren zu behandeln sind. 

°) Oben 8. 200, 224. 
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D. (4,2) 14,5. | 

Unde quidam putant bona fide emptorem ab eo qui vim inluli 
comparantem non teneri nec eum qui dono accepit vel cui res legata es. 
sed rectissime Viviano videtur etiam hos teneri, ne metus, quem passus 
sum, miht captiosus sit. Pedius quoque libro octavo scribit arbilrium 
wmdicis in restiluenda re tale esse, ut eum quidem, qui vim admisit 
iubeat restituere, etiamsi ad alium res pervenit, eum autem ad quem 
pervenit, etiamsi alius metum fecit: nam in alterius praemium verti 
alienum melum non oportet. 

Diese zweite Hälfte des $ 5 schließt unmittelbar an 
den Text, den wir oben!) als Kompilatorenwerk erwiesen 
haben. Ein logischer Zusammenhang zwischen diesen beiden 
Hälften des $ 5 fehlt aber, obwohl das Wort “unde’ auf 
einen solchen hinzudeuten scheint. In den $$ 3, 4 sowie in 
der ersten Hälfte des $5 wird die Wirkung der actio metus 
causa gegen Dritte als feststehendes Recht behandelt, wie 
kann man dann fortfahren: daher (unde) glauben einige, 
daß der gutgläubige Dritte nicht hafte? Auch sonst ist die 
Hand der Kompilatoren unverkennbar. 1. “bona fide-com- 
parantem' ist ein geziertes Hyperbaton statt “emptorem bona 
fide ab eo ... comparantem’.?) 2. Zu "comparantem’ fehlt 
das Objekt. 3. ‘nec eum-est’: Beim Legat ist ‘res’ erwähnt, 
bei der Schenkung fehlt ‘rem’, beide Mal ist nicht gesagt, 
daß vom Erpresser erworben worden ist. 4.“ne metus-sit’: plötz- 
licher Übergang in die ich-Konstruktion; “captiosus’ ist ver- 
dächtig.°) 5. “arbitrium-tale esse’: schwerfällig statt des ein- 
fachen “arbitrio iudieis contineri’ 6. “nam-oportet’: der Satz 
fällt aus der Ace. c. Inf.-Konstruktion; inhaltlich ist er ver- 
fehlt, denn für den Käufer der erpreßten Sache ist das Behalten- 
dürfen kein praemium. Ganz sinnlos ist “alienum’, min- 
destens sollte “alterius’ dastehen. Man erwäge schließlich 
noch folgendes: wäre der überlieferte Text echt, so müßten 
die Klassiker über die Gewährung der acto actid metus 
causa gegen Dritte gestritten haben. Nun stand aber doch 
im Edikt eine Klagformel.*) Sah diese nun so aus, wie sie 
Lenel vorschlägt, nannte also die Intentio den Namen des 


) 8.250. ?) Stolz-Schmalz 647. 

3) Beseler 4,59. „ 

*) und nur eine; a. M. wohl auch nicht Levy, Privatstrafe 71 
N. 2, der aber auf die Bedenken des Textes nicht eingeht. 
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Erpressers nicht, so konnte der Streit schwerlich entstehen. 
War umgekehrt die Intentio persönlich gefaßt, so konnte 
es sich nur um die Gewährung einer actio in factum gegen 
den Dritten handeln; dann drücken sich aber die Klassiker 
ganz anders aus, als dies hier von Vivian, Pedius und Ulpian 
geschieht. Hält man das alles zusammen, so wird man ge- 
stützt auf unsre früheren Nachweise sagen dürfen: die Kom- 
pilatoren sind hier genau so vorgegangen wie in Fr.9 $ 8, 
sie haben einen Text, der bei Ulpian von der i.i.r. han- 
delte, durch Umstellung und Überarbeitung für die actio in 
rem scripta zurechtgemacht. Wir wissen aus der schon 
oben angeführten Äußerung des älteren Seneca'!) wie aus 
der Entscheidung Julians in Fr. 9 $ 8?), daß die Klassiker 
darüber stritten, ob und in welchem Umfang die i. i. r. prop- 
ter metum in rem zu gewähren sei; wir wissen auch, daß 
die Klassiker die Frage erörtert haben, ob den minores 
eine i.i.r. gegen den gutgläubigen Käufer zu geben sei.) 
Auf diese klassischen Streitfragen spielt auch an die Ver- 
ordnung Gordians von 238: 
C. (2, 19) 3. 

Si vi vel metu fundum avus tuus distrahere coactus est, etiamsi 
mazime*) emptor eum alii vendidit si tamen tu avo tuo heres extitisti, 
ut tibi reddito a te pretio restituatur, postquam placuit in rem quo- 
que dari actionem, secundum formam perpetui edicti adito praeside 
provinciae poteris postulare, si modo qui secundo loco comparavit 
longae possessionis praescriptione non fuerit munitus. 

lm Sinne Gordians handelte der Text von der in inte- 
grum restitutio, wie der die Ersitzung erwähnende Schluß- 
satz unzweideutig zeigt. Schon oben’) haben wir aber her- 
vorgehoben: seitdem es überhaupt eine i. i. r. propter metum 
gab, konnte es den Klassiker nicht zweifelhaft sein, daß 


ı) Oben S. 225. 2) Oben S. 242. 

s) D. (4,4) 13,1: “aequius esse minori succurri etiam adversus 
ignorantem, quamvis bona fide emptor est’. Soviel, wie im Text be- 
hauptet, nämlich daß die Klassiker die Frage erörterten, ob die i.i.r. 
auch gegen den gutgläubigen Käufer zu gewäbren sei, wird man auch 
bei Anerkennung der Interpolationsnachweise Pringsheims S2. 41, 253 
aus dem Fr. 13, 1 entnehmen dürfen. 

6) ‘maxime’ ist unecht;; die Kompilatoren wollen daraufhin weisen, 
daß wie der Käufer auch andre Singularsuccessoren zu behandeln sind. 

s) Oben 9. 200, 224. 
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gegebenenfalls auch eine actio in rem, nämlich gegen den 
Erpresser, zu restituieren sei.!) Dann aber ist der Satz “post- 
quam placuit in rem quoque dari actionem’ falsch, denn es 
kann nie eine Zeit gegeben haben, in der die Klassiker die 
Wiederherstellung einer actio in rem schlechthin, auch gegen 
den Erpresser abgelehnt haben sollten. Was zweifelhaft 
sein konnte, war nicht die Restitution einer actio in rem, 
‘sondern die Gewährung der i. i.r. in rem, und Gordian muß 
also geschrieben haben: “postquam placuit in rem quoque 
dari in integrum restitutionem. Die Kompilatoren strichen 
wie stets die ı.i.r. und setzten die actio dafür ein; sie 
dachten dabei wohl nicht an die actio metus causa, sondern 
an die rei vindicatio, die für sie ohne Weiteres gegeben 
war, da, wie wir oben?) zeigten, die erzwungene Tradition 
von ihnen als nichtig behandelt wurde.?) — Daß die zweite 


1) Unrichtig daher Bekker, Aktionen 2, 83. 

:) Oben $. 199 ff. 

?) Schwierigkeiten macht die Verordnung C. (2, 19) 5, gleichfalls 
von Gordian: Non interest, a quo vis adhibita sit patri et patruo 
tuo, utrum ab emptore an vero sciente emptore ab alio, ut vi metuve 
possessionem vendere cogerentur. nam si adhibita vi compulsi sunt 
possessiones suas, quae maiore valebant, minimo distrahere, oblato emp- 
tori pretio iurisdicetionis tenore nt id, quod improbe factum est, in 
priorem statum revolvatur, impetrabunt. Die Worte ‘sciente emptore’ 
sind eine alte crux: im gemeinen Recht erklärte man sie für bloß 
enuntiativ, dem konkreten Tatbestand entnommen: Schliemanu 4%, 
Wächter, Würtemb. Privatr. 2, 766 N. 14, Kohler, Jbering J. 25, 15 
N.1. Uns heute befriedigt das nicht mehr. Das Reskript handelt 
anscheinend von der i. i.r., das wäre ganz unzweifelhaft, wenn die 
Worte "oblato-pretio’ echt sind (darüber Krüger in seiner Ausgabe). 
Unmöglich kann dann aber Gordian die i.i.r. nur gegen den bös- 
gläubigen Dritterwerber gegeben haben, nachdem bereits Vivian, 
Pedius, Ulpian und er selbst ein Jahr vorher (C. 2,19, 3) sie gegen 
jeden Dritten zugelassen hatten. Interpolation durch die Kompi- 
latoren oder eine nachjustinianische Glosse ist ausgeschlossen, denn 
zu der justianischen Lehre passen die Worte nicht. (das wird wohl 
auch der Grund sein, warum die kritischen Worte Bas. (10, 2) 3 
Heimb. 1, 496 fehlen.) Es sind m. E. nur zwei Möglichkeiten gegeben. 
Entweder sind die Worte die Glosse eines vorjustinianischen Juristen, 
der die Stelle auf die vorjustinianische actio metus causa bezog, die 
nicht in rem geschrieben war. Oder der Text handelte am Anfang 
von der actio metus causa, und erwähnte darum den bösen Glauben 
des Beklagten (siehe oben 8.240) Überarbeitungsspuren sind vorhanden: 
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Hälfte unsers & 5 (oben 8.252) von deri.i.r. handelte zeigt 
schließlich auch noch der $ 6: 

Labeo ait, si quis per metum reus sit constitutus et fideiussorem 
rolentem!) dederit, et ipse et fideiussor liberatur: si solus fideiussor 
melu accessit, non ettam reus, solus fideiussor Tiberabitur. 

Bereits Lenel?) ist der Ausdruck ‘liberatur’ aufgefallen: 
bei der actio metus causa kann es sich nur um Befreiung 
durch den Beklagten handeln und man erwartet daher 
'liberandus est’. Die Ausdruckweise verliert das Auffällige, 
wenn man den Text auf die i.i.r. bezieht (“liberatur’ scil. 
‘a praetore’, genau so wie “succurritur’ scil. “a praetore'); 
Ulpian behandelte eben in der Lehre vom Zwang genau 
wie bei den minores?) die Frage: wirkt die i.i.r. für und 
gegen Dritte? In diese Erörterung gehörte sowohl die 
zweite Hälfte des $ 5 wie der $ 6, beide sind gemeinsam 
aus dem ersten Kommentarteil in den zweiten von den 
Kompilatoren übertragen worden. 


HI. Ich wende mich schließlich dazu, für die byzan- 
tinische Umgestaltung der actio metus causa ein Seitenstück 
aufzuweisen, nämlich die Umarbeitung des interdietum quod 
vi aut clam durch die Kompilatoren. Das interdietum quod 
vi aut clam ist eine Deliktsklage*) wie die actio metus causa, 
und wie diese geht sie in der Kompilation schlechthin 
gegen Dritte, gegen jeden Besitzer des zu beseitigenden 


"metus adhibita est, ut vi metuve cogerentur’ ist eine überladene 
Ausdrucksweise; man beachte auch erst “possessionem’, dann ‘posses- 
siones’. 

1) Unecht, siehe oben 8. 21l. 

ı) SZ. 39, 186. Daß auf ‘ait’? der Acc. c. I. nicht folgt, ist ent- 
gegen Lenel nicht zu beanstanden; hinter ‘ait’ folgt auch bei Ju- 
ristenzitaten vielfach die direkte Rede: siehe Voc. Jur. Rom. 1, 326, 52, 
unter den Stellen Vat. 77. — Unecht ist der ganze Schlußsatz. Schon 
Lenel hat hervorgehoben, daß “accessit’ zwar für den Bürgen, nicht 
aber für den Hauptschuldner paßt; ferner “liberabitur’ statt ’libe- 
ratur’. 

®) Siehe D. (4, 4) 13pr. ‘In causae cognitione versabitur, utrum 
soli ei succurrendum sit, an etiam his, qui pro eo obligati sunt’; im 
$1 folgt die Erörterung der i. i.r. gegen Dritte. 


+) Karlowa, Röm. RG. 2, 1016, Dernburg, Pand. 1,2 S. 165 
8 %3%, Levy, Privatstrafe 86 ff. 
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opus.1) Es läßt sich aber auch hier zeigen, daß die absolute 
Wirkung des Interdikts dem klassischen Recht noch nicht 
bekannt war.?2) Man prüfe die folgenden Belege: 

D. (43, 1) 5. 

Paulus libro tertio decimo ad Sabinum. 

Interdicta noxalia ea sunt, quae ob delictum eorum, quos in 
potestate habemus, dantur, veluti cum vi deiecerunt aut vi aut clam 
opus fecerunt. sed officio iudicis continetur, ut dominum sua impensa 
opus restituentem absolrat: patientiam tollendo operi praestantem nozae 
dedere tubeat et absolvat, si non dedat, quantum impensae in tollendo 
opere erogalum sit, tanlı condemnet: si neque patientiam praestet neque 
ipse tollat, cum possit, in tantum condemnet, in quantum iuder asstı- 
maverit, atque sı ipse fecisset. 

Diese Ordnung entspricht vollständig dem, was wir für 
die Zwangsklage in D. (4, 2) 16 lesen und oben?) als inter- 
poliert nachgewiesen haben. Der Herr, der im Besitz des 
opus ist, haftet wegen des Delikts seines Sklaven mit dem 
interdietum quod vi aut clam. 1. noxal, 2. suo nomine als 
Besitzer. Die noxae datio befreit ihn nicht von der Haf- 
tung, die er als Besitzer des opus trägt (auf patientiam 
praestare), so wenig wie sie den Besitzer der erpreßten 
Sache von der Haftung mit der in rem geschriebenen actio 
metus causa befreit. Der Text, den noch Berger für ‘im 
Großen und Ganzen echt’ erklärte*), weist deutliche Spuren 
starker Überarbeitung auf. Anzeichen: 1. Der wiederholte 
störende Subjektswechsel, der schon Berger aufgefallen ist. 
2. Im ersten Satz sind zwei Interdikte genannt, die folgende 
Erörterung behandelt unvermittelt nur das interdictum quod 
vi aut clam. 3. “iubeat-absolvat’: es müßte dastehen “iubeat 
et, si dedat, absolvat’. 4. “erogatum sit’: zur Zeit des ÜUr- 
teils braucht das Werk noch nicht beseitigt, die Kosten der 
Wiederherstellung also noch nicht verausgabt zu sein. 5. “aesti- 
mare in quantum’ findet sich nur noch in einer, sicher ver- 


1!) Beide Rechtsmittel werden von Levy, Privatstrafe 86, Kon- 
kurrenz 1, 275 mit Recht zusammengehalten; auf die Interpolationen 
geht er nicht ein. 

2) Angedeutet findet sich diese Auffassung bereits bei Beseler 4, 282. 

2) Oben S. 247. 

4) Pauly-Wissowa, Real-Encyclop., Art. Interdiktum col. 1620. 
Ohne Verdacht anscheinend Levy, Privatstrafe 87 N. 9. 88 N. 6. Bese- 
ler l.c. behandelt die Stelle nicht. 
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dorbenen, Stelle: D. (24, 1) 7, 3.1) 6. “iudex’ in den Schluß- 
worten, so gern man das Wort vorher gesehen hätte, gerade 
hier überflüssig. 7. “fecisset? ohne Objekt, das man sich 
auch nicht aus dem Vorhergehenden ergänzen kann, ist 
typisch kompilatorisch.?) 8. “atque-fecisset” ist ganz sinnlos; 
Übersetzung: “der Richter hat auf so viel zu verurteilen, als 
er abgeschätzt hat, wie wenn er (der Beklagte!) selbst resti- 
tiert hätte. Aber wenn Beklagter selbst restituiert hätte, 
käme es ja überhaupt zu keinem Urteil! Man vergleiche 
nun nochmals D. (4, 2) 16, 1°): in beiden Stellen die ent- 
sprechende Ordnung; beide Stellen weisen Anzeichen einer 
starken Überarbeitung auf; ich denke, der Schluß wird er- 
aubt sein: die in diesen Stellen verkündete Ordnung ist 
byzantinisch. 
D. (4,7) 3, 2 

Gaius libro quarto ad edictum provinciale. 

Item si locum, in quo opus feceris, cuius nomine interdicto quod 
vi aut clam vel actione aquae pluviae arcendae tenebaris, alienaveris, 
durior nostra condicio facta intellegitur, quia si tecum ageretur, 
tuis impensis id opus tollere deberes, nunc vero, cum incipiat mihi 
adversus alium actio esse quam qui fecerit, compellor meis impensis 
id tollere, quia qui ab alio factum possidet, hactenus istis achionibus 
tenetur, ut patiatur id opus tollı. 

Die Interpolation der Stelle ist bereits erkannt.*) An- 
zeichen: 1. das interdictum wird “actio’ genannt.) 2. “com- 
pelli' im ‚Sinn eines hypothetischen Müssens d. h. Müssen, 
wenn man dieses .oder jenes erreichen will, ist byzantinisch.®) 
Der Text verleitet zu dem Schluß, daß durch die Veräuße- 
rung die Haftung dessen, der das Werk aufgeführt hat, 
zum Erlöschen gebracht wird, was natürlich falsch ist. Dar- 
aus ergiebt sich aber auch, daß nicht erst bei “nunc vero’, 
sondern schon bei “tuis impensis’ die Interpolation einsetzt: 


!) Voc. Jur. Rom. 1, 304, 17. 

3) Siebe z.B. Pernice, Labeo 2,1 (2. Aufl.) S.66 Note, S. 85 
N. 1; Labeo 3, 1 S. 189 N. 2. 

») Oben 8. 247. 

% Baviera, Scritti giuridici 1, 159 N.1, Beseler 3, 91, 131, 
Biondi Actiones arbitrariae 1, 182 N. 1. 

) Siehe Albertario, Riv. ital. per le scienze giur. 52, 15ff., 23, 
Berger, l.c. col. 1611, Levy, Konkurrenz 2,1 S. 82, 178. D. (19, 2) 
3,5 echt? (Levy 37.) 

%) Eisele, SZ. 7, 28. 
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die Haftung des Erbauers, das Werk auf eigene Kosten zu 
beseitigen, wird durch die Veräußerung nicht angetastet, 
also kann man durch Hinweis auf diese Haftung auch nicht 
beweisen, daß die Lage des Klägers durch die Veräußerung 
verschlechtert worden ist.!) 


D. (43, 24) 15, 1. 

Ulpianus libro septuagensimo primo ad edictum. Is cui fundum 
pastinandum locaveras, lapides sustulit et in vicini proiecit praedium. 
ait Labeo te vi aut clam non teneri, nisi iussu tuo id factum sit: ego 
puto conductorem teneri, locatorem autem non alias, nisi aut palienliam 
pruestare possit uut alıquam actionem habeat, quam pruestet: ceterum 
teneri non oportere. 


Die Interpolation ist bereits von Beseler?) erwiesen 
worden. Anzeichen: 1. “locatorem’ statt ‘te’. 2. “nisi-possif‘: 
dieses ‘Können’ ist stets gegeben, also der Satz “es sei denn 
daß er kann’ sinnlos. 3. “actionem habeat’: welche Klage 
sollte das sein? 4. “teneri non oportere’ statt “tenere’.?) 


D. (43, 24) 11, 6. 

Ulpianus libro septuagensimo primo ad edietum. Si tutori 
jussu aut curatoris factum sit, cum placeat quod Cassius probat, ex 
dolo tutoris rel curatoris pupillum ve? furiosum non teneri, eveniet, ut 
in ipsum tutorem curatoremque aut ulilis actio competat aut eliam 
utile interdictum. certe ad patientiam tollendi operis utique tenebuntur 
pupillus et furiosus. 


Die Erwähnung des curator scheint erst von den Kompila- 
toren eingefügt zu sein.t) Das Wort “competat’, hat schon 


ı) Vielleicht hat Gaius eine Verschlechterung der Lage des 
Klägers angenonımen, weil der Beklagte nun dem Restitutionsbefehl 
nicht mehr nachkommen kann. 

2) 3,188, 


?) Um mit Beseler ‘ceterum’ zu verdächtigen, müßte man vor- 
erst die Belege des Voc. Jur. Rom. 1, 735, Ilseq. durchprüfen (ceterum= 
alıoquin). | 

+) "aut curatoris’ schleppt nach, auch fehlt “furiosi’ ; “curatorem- 
que’ statt “curatoremve’. Nur vom tutor spricht auch D. (50, 17) 198. 
Javolenus lıbro tertio decimo ex Cassio: Neque in interdicto neque 
in ceteris causis pupillo nocere oportet dolum tutoris, sive solvendo 
est sive non est. Der Anfang ist von den Kompilatoren verallgemei 
nernd uıngestaltet worden, denn Javolen sprach ım 13. Buch nur von 
den Interdikten (Lenel, Paling 1, 784). — Für echt hält den curator 
Solazzi, Minore etä (1913) S. 83 und. 126, Curator jmpuberis (191°) 
S. 169. 


| 
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P. Krüger beanstandet!), aber natürlich wird nicht nur 
dieses eine Wort verändert sein. Warum hier nicht das 
interdietum directum gegeben sein soll, ist vom klassischen 
Standpunkt nicht einzusehen. ?) Die Kompilatoren dachten 
bei der actio utilis wohl an die I. (4, 15) 8 erwähnte Klage°); 
“utile interdietum’ soll wohl dasselbe bedeuten, nämlich das 
dem Extraordinarverfahren angepaßte Interdict*); vielleicht 
ist ‘utile” aber auch nur aus Versehen von den Kompilatoren 
geschrieben worden, weil sie eben "actio utili®’ gesagt hatten. 
Sicher unecht ist der für uns entscheidende Schlußsatz. 5) 
Üpian hat eben die Meinung des Cassius gebilligt: das inter- 
ditum quod vi aut clam ist Deliktsklage, also ist es wegen 
einer Handlung des Vormunds nicht gegen den Mündel 
gegeben, da dieser aus dem dolus des Vormunds nicht 
haftet; der Schlußsatz wirft in echt kompilatorischer Weise 
die Feststellung über den Haufen; das Interdict ist gegen 
den Mündel doch gegeben, freilich nur auf “patientiam praes- 
tare. Auf Grund dieser Nachweise ist man m. E. berechtigt, 
die Interpolation auch der folgenden Stellen zu behaupten: 
D. (43, 24) 13, 7 uud 1löpr. 

Ulpianus libro septuagensimo primo ad edietum. Julianus ait 
a colonus arborem, de qua controversia erat, succiderat*®) vel’ quid 
aliud opus fecerit ?), si quidem iussu domini id factum sit, ambo tene- 
buntur, non ut palientiam praestent, sed ut impensam quoque ad resti- 
tuendum praebeant: si autem dominus non iusserit, colonus quidem 
tenebitur ut patientium et impensam praestet, dominus vero nihil amplius 
qam patientiam praesiare cogendus erit. Semper adıersus possessorem 
operis hoc interdietum comypetit ideircoque, si quilibet inscio vel etiam 
avrito me opus in fundo meo fecerit, interdicto locus erit.®) 


I) Siehe auch Heumann-Seckel 609, Beseler 4, 86 

?) Lenel, Edikt. S. 464 N. 11. 

*) Quotiens extra ordinem ius dieitur, qualia sunt hodie omnia 
indieia, non est necesse reddi interdictum, sed perinde iudicatur sine 
interdictis, atque si utzlis actio ex causa interdieti reddita fuisset. 

*) Ähnliche Interpolation in D. (8, 6) 25: ‘nec interdietum nec 
actio utiliter competit’ ; dazu Beseler 4, 8b. 

5) So auch Beseler 4, 232 ohne Begründung. 

*, Vielleicht Schreibfehler für “succiderit’, der entstand, weil der 
Schreiber eben “erat’ geschrieben hatte. 

’), Wohl eine verallgemeinernde Glosse. 

°) Ulpian schrieb statt dieser letzten Worte ‘nom tenebor’ oder 
Ähnliches. 

17* 
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Interpolationsanzeichen: “non ut patientiam praestent' : hinter 
“patientiam’ müßte “tantum’ stehen, das auch Haloander ein- 
schieben wollte. !) 
D. (43, 24) 16, 2. 

Paulus libro sexagensimo septimo ad edietum. In summa: qui 
vi aut clam fecit, si possidet patientiam et impensam tollendi operis, qui 
fecit nec possidet, impensam, qui possidet nec fecit, patientiam tantum debet. 
Der stilistische Aufbau des Satzes ist mangelhaft, denn “qui 
fecit nec possidet” paßt offensichtlich nicht zu dem Ansatz. 
Es sollte dastehen: qui... fecit et possidet ... qui fecit 
nec possidet... qui possidet nec fecit; oder aber qui... 
fecit, si possidet... si non possidet ... qui possidet nec 
fecit. Das ganze Stück dürfte Kompilatorenwerk sein. 2) — 


IV. Hält man alle Beweisgründe zusammen, die wir 
unter I—III aufgeführt haben, berücksichtigt man, daß wahr- 
scheinlich die formula Octaviana nur gegen den’ Erpresser 
gegeben war°), und wie seltsam die Strafklage auf das 
Vierfache gegen den unschuldigen Dritterwerber sich im 
System des römischen Rechts ausnimmt*), so wird man auch 


ı) Die Veränderung von Fr. 13, 7 nimmt auch Beseler, 4, 282 
an, ohne nähere Begründung. 

2) Im Ergebnis übereinstimmend Beseler l. c., aber obne die 
Begründung des Textes. 

s) Siehe oben 8. 219. 

*) Immer wieder verweist man auf die Analogie der Repetunden- 
gesetze, die ein Verfahren gewähren gegen den Dritterwerber des er- 
preßten Geldes (siehe oben S.216). So Rudorff, Z. f. gesch. RW.12, 
158ff., Cuq, Manuel 583. Man übersieht dabei, daß in dem Repe- 
tundenverfahren der Dritte nur zur Rückerstattung des Empfangenen 


angehalten wird, die actio metus causa aber eine Strafklage ist. — 


Gradenwitz, Ungültigkeit obligatorischer Rechtsgeschäfte 88 f. lebrt, 
gestraft werde bei der actio metus causa gegen den Dritterwerber 
dessen contumacia, weil er dem Restitutionsbefehle nicht Folge leiste. 
Ihm schließt sich an Levy, Privatstrafe 73f. 86. Die Erklärung be- 
friedigt nicht. Denn der Raub ist verglichen mit der Erpressung das 
schwerere Delikt, der Beraubte kann aber zwar von dem Dritterwerber 
die geraubte Sache mit der rei vindicatio herausverlangen, gibt der 
Beklagte sie aber nicht heraus, so ist von einer Kontumazialstrafe 
des Vierfachen keine Rede. (Denn die Lehre, noch der auch beim 
Raub die actio metus causa gegeben war [Wächter Pand. 2, 383f.], 
ist, wie noch zu zeigen sein wird, unhaltbar.) Das wäre widersinnig, 
wenn gegen den die Herausgabe weigernden Dritterwerber der er- 
preßten Sache die Strafe des Vierfachen ausgesprochen werden könnte. 
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ala zurückhaltender Quellenkritiker die byzantinische Her- 
kunft der in rem geschriebenen actio metus causa als er- 
wiesen ansehen’ dürfen. Gegen dieses Urteil läßt sich kein 
einziger sicherer Quellenbeleg anführen. Unerheblich ist 
natürlich die absolute Fassung des die actio metus causa 
verheißenden Edikts!), denn das Edikt de dolo malo weist 
die gleiche Fassung auf. Die Formel, die Lenel für die 
Klage vorschlägt?), ist vom Standpunkt der bisherigen Lehre 
gebaut?) und fällt mit dieser. Die Klage muß wie die 
actio de dolo in personam geformt gewesen sein; wie das 
geschah, wissen wir nicht, da die Kompilatoren natürlich 
alle einschlägigen klassischen Bemerkungen getilgt haben; 
darüber nachzugrübeln ist zwecklos. Nicht einmal das steht 
lest, daß die Worte “metus causa’ in der Formel vorkamen, 
denn der Name der Klage kann nach den Anfangsworten 
des die Klage verheißenden Edikts gebildet sein.*) 
(Schluß folgt.) 


!) Oben 8. 220. 2) Lenel, Edikt, 110. 

) Daher als formula in rem scripta. 

‘) Über den Namen der Zwangsklage sind wir schlecht unter- 
richtet. Nach Lenel, Edikt. 110 N. 3 soll er “actio metus causa’ 
gelautet haben ; das kann richtig sein, aber die Stellen, die Lenej 
dafür anführt, sind sämtlich unecht: D. (4, 2) 12, 2 dazu Pernice, 
Labeo 2, 1 8. 56, Longo, Studi Scialoja 1, 621ff.; D. (4, 2) 14, 15 
dazu Bonfante, Scritti giur.3, 217; D.(4,2) 21, 6 dazu oben S. 289. 
Auf eine Namensgebung nach dem Edikt, nicht nach der Formel, 
deutet D. (13, 7) 22, 1 ‘si egerit quod metus causa factum est’; da- 
nsch nannte man auch im gemeinen Recht die Klage ‘actio quod me- 
tus causa’. — Daß die Worte “metus causa’ im Edikt standen, beweist 
ticht, daß sie auch in der Formel wiederkehrten: Lenel, Edik- 
P-IX seq. Die Formel könnte z. B. angefangen haben: S.p. per vim 
Ni, Ni. Am. Am. fundum mancipio dedisse, (siehe das immer wiedert 
kehrende ‘per vim’ D. (4, 2) 9, 7 und 14, 8, 9). 
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V. 
Stipulatio ed instrumentum nel Diritto giustinianeo. 


Von 


Herrn Professor Salvatore Riccobono 
in Palermo. 


“(Fortsetzung von Band XXXV p. 214 und Schluß].') 


Capitolo IV. 
Ricostruzione dommatica della stipulatio, 


29. I lineamenti che la stipulatio veniva assumendo 
nel periodo del Basso Impero appariscono necessariamente 
ambigui nel Corpus iuris, dove la figura classica della sti- 
pulatio emerge ancora solenne e dominatrice, come un’ an- 
tica statua di granito, per quanto in molte parti corrosa 


1) Questa seconda parte vede la luce dopo 8 anni. La linea centrale 
del lavoro rimane immutata; ma ripetute indagini sulle Fonti mi hanno 
portato, per cos dire, ad approfondire i solchi del campo, e, con metodi 
piü perfezionati d’indagini e d’interpretazione, condotto ad una visiono 
piü larga dell’ insieme, onde nei particolari molte affermazioni, e frasi 
e concezioni che si rinvengono nella 1. parte avrebbero bisogno di esser 
poste, con lievi o gravi ritocchi, in armonia con i risultati ultimi che 
qui presento. Nel frattempo, infatti, ho pubblicato un ampio studio 
dal titolo “Dal Diritto romano classico al diritto moderno’ negli Annali 
del Seminario giuridico di Palermo v. III e IV a. 1917 dove ebbi agio 
di affrontare vari problemi generali di critica e di dommatica. Tra es 
il piü arduo a chiarire ma il piü fecondo di risultati riguarda la unificazione 
del ius civile e del ius honorarium che mi & parsa giä avviata nel periodo 
della extraord. cognitio del Basso Impero ed energicamente, piü che non 
si veda a prima vista, attuata da Giustiniano nella Compilazione. Se non 
m’illudo, questo processo di unificazione degli ordinamenti romani, com- 
piutosi, in gran parte naturalmente, dovrebbe spiegarci l’enigma della 
struttura del Corpus iuris ed insieme delle successive fasi e sviluppi del 
diritto sino ai Codici moderni. Nella storia della stipulatio, ch’e il cardine 
maestro di tutto il sistema obbligatorio romano, quei primi risultati hanno 
trovato un’ applicazione piü larga e una conferma piü piena. 1 richiami 
per ciö a quell’ opera saranno frequenti; e per economia di spazio e per 
non infastidire col mio nome il lettore, l’opera sar& nel seguito semplice- 
mente indicata cosi: Dal DR. cl. 
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e spezzata dalla azione del tempo e degli uomini. Tutti 
gl’ interpreti antichi, i Glossatori compresi, e gli scrittori 
moderni ne furono dominati. Le nuove prescrizioni imperiali, 
che non potevano obliarsi, assunte come rime obbligate, 
attenuavano qua e l& la forma .della stipulatio, ‚la quale 
per ciö si rappresentava e si rappresenta alquanto diversa 
da quella ch’ era stata, ma sempre ben riconoscibile e im- 
mutata nella sostanza. Si tratta di una illusione tessuta 
di errori. 

Nessuno perd oser& attribuire la colpa agli interpreti, 
;perie ai piü antichi, che ddovevano considerare tutte le 
decisioni del Corpus iuris munite di forza obbligatoria, ed 
erano inoltre poveri di cognizioni storiche. Ma c’6 un altro 
motivo che spiega la tenace persistenza, almeno nella dot- 
trina, della figura della stipulatio classica, comunque atte- 
nuata, ed € questo: che la stipulatio romana per quanto 
rigorosa nella forma era d’una grande semplicitäa e veramente 
popolare, avendo in s& elementi naturali che la facevano 
apparire indistruttibile. Finch6 durarono le condizioni sociali 
e commerciali dell’ antichitä, e quindi per molti secoli, sino 
all’ evo moderno, le contrattazioni pitcomuni, piü frequenti, 
come avviene anche oggi tra le popolazioni agricole, ebbero 
luogo metliante richiesta da una parte e risposta dall’ altra, 
oralmente: la quale interrogatio e responsio svincolata per 
la lexge di Leone dal rigore della forma, cio& dalla prece- 
denza della domanda da parte del futuro eredifore e dala 
iientitas verborum della risposta, pote creare P’illusione che 
la stipulatio fosse sempre viva nella vita del diritto, cio& 
munita di fronte ad altre convenzioni (nuda pacta) di una 
forza speciale. 

Ma era un’ illusione dottrinaria. Nella realta la de- 
generazione della stip. romana, gia prima di Giustiniano, 
era stata piü profonda di quello che si creda, e puö com- 
pararsi alla morte. La forma classica declina nella consue- 
tudine, non dall’ epoca dei Severi, come vorrebbero far cre- 
dere i testi del Corpus iuris, bensi dopo Costantino. La 
presunzione della solennitä di fronte alla scrittura che do- 
vette introdursi nella pratica giudiziaria segna il periodo 
del trapasso dalla vita alla morte. La quale si manifesta 
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realmente avvenuta nella Compilazione di Giustiniano da 
un segno infallibile: la stip. del nuovo diritto non piü trae 
la sua forza dai verba pronunziati dalle parti, ch& sparita 
la forma, la energia creatrice dei verba s’era consumata, 
ma 6 tutta sustanziata dalla voluntas dei contraenti. 

L’obbligazione si costituisce per l’energia del volere 
delle parti e nei limiti del volere delle parti. 

Questo & il carattere essenziale della nuova stip., da 
cui derivano conseguenze notevoli, storiche e dommatiche, 
che devono essere svolte in questo scritto. 


La stipulatio non ha piü forma. 


30. Riassumo prima in un breve schema i risultati 
dell’ esame che precede. 

La stipulatio classica era un contratto solenne, che 
doveva compiersi in unico atto, tra presenti, mediante una 
interrogazione del futuro creditore, formulata nella conclu- 
sione con determinate parole: spondes, promittis etc. e la 
risposta del debitore resa con l’identica parola usata dal 
creditore: spondeo, promitto etc. | 

La stipulatio giustinianea non conserva piü nessuno 
degli elementi formali ora indicati. Essa 1. non esige unitas 
actus, potendo compiersi con dichiarazioni discontinue nello 
spazio di un giorno; 2. non richiede in modo inderogabile 
la presenza delle parti, che era presupposto essenziale della 
solennitä orale. Contro la promessa di debito contenuta 
in una scrittura, non 6 ammessa prova in contrario, si tamen 
in eadem civitate utraque persona in eo die commanet (c.14 
C. 8, 37); 3. non esige parole determinate potendosi compier® 
secondo la riforma dell’ imperatore Leone quibuscumque 
verbis; 4. anche se fatta oralmente non esige precedenza 
della domanda del creditore, n& congruenza sia. verbale che 
del contenuto della dichiarazione, essendo sufficiente Y’ac- 
cordo delle parti secondo la loro volontä reale. La dimo- 
strazione di questo ultimo punto sard data nel $ 38. Ciö posto, 
si pud affermare che la stipulatio nel nuovo diritto & priva 
di qualsiasi forma, potendosi compiere comungue, oral- 
mente o per scrittura, con parole libere. 

Ma il concetto di solennitä & naturalmente molto rela- 
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tivo; onde la mia affermazione susciter& di sicuro obiezioni. 
Si dir& che qualsiasi prescrizione posta dal diritto per l’effi- 
cacia d’un atto rende J’atto formale, solenne, e che siccome 
la stipulatio ha limitazioni di forma essa 6 sempre un atto 
solenne. Ebbene questo appunto 6 da esaminare. Il proble- 
ma della forma della stipulatio nel nuovo diritto affaticö 
molto gl’interpreti antichi. Esso non & di facile soluzione, 
come apparve ai moderni, educati alla scuola di Gaio. In 
ogni tempo invero si € proclamata la solennitä della stipu- 
latio in confronto specialmente ai nuda pacta. E gli antichi 
nella laboriosa indagine sul proposito poterono indicare 
come caratteristici or l’uno or l’altro dei seguenti requisiti: 
interrogatio et responsio, ovvero presunzione della pronun- 


tiatio verborum, ovvero parola parlata, escludendosi la va- 


lidit& d’una risposta nutu, 0, infine, e per lo meno, necessitä 
della presenza delle parti. Ma a tutto ciö si risponde ora 
facilmente: che la interrogatio et responsio 6 una semplice 
reminiscenza arcaica, per quanto sia di frequente ricordata 
nel Corpus iuris: che la presunzione della pronuncia delle 
parole & una finzione senza alcuna realt& e non puö per s6 
costituire un requisito di forma: che la decisione del fr. 1 
$2D.45, 1 che esclude la validit& dell’ atto quando il debi- 
tore abbia risposto con un semplice cenno del capo, sine 
verbis, & nella Compilazione antiquata, come lo & il requisito 
posto da Ulpiano in testa alla sua trattazione, nel medesimo 
fr.1 pr., cio6 che la stipulatio debba compiersi utroque 
Ioquente. Reminiscenze arcaiche tutte, che ebbero certa- 
mente una grande influenza nella dottrina d’ogni tempo, 
un influenza nefasta, che doveva determinare discussioni 
e ricerche vane e ritardare nella teoria il riconoscimento 
della vera natura della stipulatio. 

31. La prova piü sintetica contro l’asserzione che la 
stipulatio non possa conchiudersi con atti concludenti, senza 
parole, posso ricavarla da Cuiacio !), autore grave n& sospetto, 
Ü piü temprato nel culto delle dottrine classiche tra gli 
antichi interpreti, e perciö insensibile alle nuove correnti 
che si manifestano nella Compilazione. E Cuiacio a pro- 
posito del fr. 134 $ 2 D. 45, 1 scrive: praesentia et patientia 


!) Opp. v. 5, c. 1980. 
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pro stipulatione accipitur. Egli cita insieme altri tre passi 
da cui desume il principio, e cio6 57 D. 24, 1; 79 D. 45, ]; 
c. 1 Cod. 8, 37. Questa enunciazione sorprende sicuramente 
in Cuiacio; ed io stesso devo confessare che nell’ opera del 
grande interprete, per quanto a me nota, essa appare sper- 
duta. Ma non per cid & men vera. Vi hanno testi pi diretti 
che la corroborano, e sono naturalmente d’origine giustinia- 
nea. Il piü notevole & certamente il fr.4 $ 3 D. 27, 7 di 
Ulp. 36 ad ed. Fideiussores a tutoribus nominati si prae- 
sentes fuerunt et non contradixerunt et nomina sua referri 
in acta publica passi sunt, aequum est perinde teneri atque 
8 ture legitimo stipulatio interposita fuisset. [eadem causa 
videtur adfirmatorum, qui scilicet cum idoneos esse tutores 
adfirmaverint, fideiussorum vicem sustinent.] 

Questa decisione disorientd gl’interpreti, perche in realtä 
nessuna contraddizione maggiore alle nozioni comuni sulla 
materia puö essere pensata. Perciö si diede subito una 
giustificazione qualsiasi dell’ anormalitä, accolta da tutti 
pacificamente, dalla Glossa fino ai nostri giorni!): cio6 che 
quella grave deviazione dai principi fu determinata dal favor 
pupillorum; e scrittori recenti la raccordano pure alla de- 
cadenza della forma della stipulatio, manifestatasi, come si 
€ ritenuto, gi& prima di Ulpiano. Le due spiegazioni sono 
senza fondamento. Se il magistrato non curö di esigere la 
dovuta cauzione dai fidleiussori, & egli responsabile [1 $ 11 
D. 27, 8], onde quella finzione si risolve in primo luogo a 
favore del magistrato. Ma quel che poi & inaudito ed im- 
possibile 6 il supporre che per una disposizione di favore si 
possa derogare ai requisiti della forma degli atti, e ritenere 
compiuta la stipulatio che non aveva avuto luogo. 

Per conseguire un tale scopo i Romani avevano altrı 
mezzi alla mano. Ilcaso in esame non & isolato e ha raffronti 
perspicui. Anche l’arrogatore d’un pupillo deve satisdare 
‘se restituturum ea, quae ex bonis eius consecutus fuerit, 
illis cei.’ 

1) Glossa ad h. l. Arena, Bartolo, Cuiacio VI, 417; A. Fabro, 
Jurisprud. Pap. XIII, 8 ill. 38; Glück, Erl., ad h. t. $ 1376—77; Bor- 


tolucci, B. IDR. v. 17 p. 275; Solazri, Tutele e Curatele in Riviste 
it. sc. giur. 1914 p. 5 (estr.). 
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Ma Ulpiano soggiunge: 
fr. 19 8 1 D. 1, 7: Quae satisdatio si omissa fuerit, utilis 
actio in adrogatorem datur. 

C’& dungque il pretore che viene in soccorso, nei modi 
e nelle forme consueti. Quando ci siano determinati pre- 
supposti il pretore dä una formula in factum o ficticia per 
 &ddossare la responsabilitä a chi spetta. Nei casi ora indicati 
:  jpresupposti sono eloquenti. Obbligo di determinate persone 

ad assumere nella forma dovuta un’ obbligazione: presenza 
didette persone dinanzi al magistrato, nella qualitä di spon- 
sori, omissione della forma dell’ obbligazione; il pretore even- 
tualmente rende attiva la loro responsabilitä con una for- 
mola ficticia: 
‘ac si stipulatio interposita esset’. 
Un’ analoga formola nel caso di nullit& della sponsio 
compiuta dal servo, con la fictio “ac si liber esset’ & apparis- 
cente nel fr. 12 D. 45, 2.1) 

Nel testo in esame (27, 7, 4 $ 3) non mancano indizi per 
accertare l’interpolazione, e vi sono pure elementi idonei per 
ficostituirne il dettato originario. Il passo 6 di buona lega, 
ha presupposti precisi e varii accortamente notati dal giu- 
rısta. Ad essi fa riscontro la frase “aequum est’ che prelude 
ad un ausilio del diritto onorario, come l’actio utilis contro 
l’arrogatore. Si-pud supporre, dunque, che Ulpiano avesse 
scritto: 

aequum est [in eos formulam ficeticiam dari) ac si 
stipulatio interposita fuisset. 

I Compilatori dovevano come al solito?) cancellare la 
formula fieticia; essi secondo Y’uso pure largamente seguito 
Buftogarono a “dari’ il verbo teneri per aflermare la consi- 
stenza dell’ obbligazione iure civili: aggiunsero la frase iure 
kgitimo, giäa sospettata dal Solazzi, la quale, comediconsueto, 
serviva a conferire all’ atto impronta legale, e pareggiarono 
poi nella chiusa la posizione giuridica degli adfirmatores a 
quella dei fideiussori con la frase ben nota fiderussorum vicem 
sustinent.?) 


ee 


) Lenel, Ed. p. 253ss.; Riccobono, Dal DR. cl. p. 622ss. 
2) V. Appendice I. 
?) Cfr.22 D.46, 1; 9 pr. D.2, 14; 3 $ 17 D. 38, 2. 
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La equazione perö & evidentemente erronea. Gli ad- 
firmatores, se hanno attestato il falso, risponderanno con 
l’actio de dolo; in casi speciali potranno esser tenuti respon- 
sabili con un’ actio in factum; ma per la finzione della stipu- 
latio non c’era luogo. E peraltro la tendenza del diritto 
giustinianeo a surrogare un’ actio civilis alle azioni de dolo 
o in factum fu da me notata!), e gli esempi che l’attestano 
si moltiplicano sempre con nuove indagini. 

Il testo acquistö pertanto nella Compilazione un grande 
rilievo per opera di Triboniano. 

Esso prescrive che la stipulatio deve ritenersi fatta iure 
in date circostanze, quando cio& le persone che hanno obbligo ;: 
di garentire sono presenti e senza contraddire assumono 
quella determinata qualitä. La pronunzia di parole non € 
necessaria. Praesentia et patientia pro stipulatione accipitur. 

Cid perche la forma della stipulatio 6 svanita. 

32. Se 6 cosi, & ovvio che anche il nutus puö nel nuovo 
diritto ritenersi sufficiente per la stipulatio, perche l’annui- }- 
zione & una manifestazione di volontä, il che non puö dirsi |. 
del silenzio. N6 si deve dire che l’esempio esaminato sia 
singolare e straordinario, perch& giä la Glossa ne raccoglie 
un altro gruppo indipendente da quello indicato da 
Cuiacio. Essa serive?2); Et sic nota fingt stipulationem ubi 
non est, e cita tra gli esempi la celebre c. un. pr. C. 5. 13: sive 
scripta fuerit stipulatio sive non, ut intelligatur re ipsa stipu- | 
latio esse subsecuta. Nel $ 13 Giustiniano la designa trei 
volte come tacita stipulatio. N& varrebbe opporre che qui: 
c’& un imperativo di legge che opera con una finzione, la: 
quale confermerebbe la necessitä nei casi ordinari dell’ uso!. 
della parola. Perche in contrario si osserva: | 

l. che Giustiniano nelle prescrizioni dettate per la sti-f . 
pulatio non accenna menomamente al requisito della prod 
nuncia di parole; 

2. che in sede materiae, cio6 nel fr. 1$3D.45, 1 IF 
stipulatio nulla per incongruenza della risposta alla Soma 
da, puö essere subito ripresa validamente col semplice con! 
senso dello stipulante: 


!) Cfr. Dal DR. cl. C. XV. p. 606ss. 
?) Ad 1.4 $ 3.ccit. gl. iure legitimo, 
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niss stipulatori diversitas responsionis ilico placuerit; 
tunc enim alia stipulatio contracta esse videlur. L’inter- 
polazione & evidente, e l’annotazione legislativa rappre- 
senta efficacemente la stipulatio come una conversa- 
zione, che assume valore dalla conchiusione, e non 6 
detto che il “placere sibi non possa essere suggellato da 
un espressivo cenno del capo; | 
3. che Giustiniano nel pr. dello stesso frammento scon- 
volse tutta la trattazione ulpianea relativa al muto e al 
sordo, come fu dimostrato sopra, perch6 giä egli aveva nel 
&8l riconosciuti validi tutti gli atti fatti dal muto per scrit- 
tun: si et hunc peritum litterarum esse proponamus nihil 
prohibet et eum scribentem omnia facere: c. 10 C. 6, 22.}) . 
Onde si desume a proposito della stipulatio e di altre 
solennit& che tutte le nozioni e prescrizioni relative alla for- 
ma degli atti, che si leggono nei Digesti o nei brani desunti 
da scritti del periodo classico, furono conservati nella Codi- 
ficazione per l’euritmia dell’ opera, non perche avessero un 
valore effettivo. Il legislatore si industria a smorzare, at- 
tenuare, annotare le affermazioni dei classici nei modi piü 


: varl, orcon una fraseo unavverbio— non semper, plerumque, 


fere— or con eccezioni, limitazioni, spiegazioni—nisi .. ., id 
est... .— orinvertendo ilcontenuto dei passi. L’esempio 
della stipulatio & caratteristicce Essa appare nella Codi- 
ficazione, a primo aspetto, la obligatio verbis per eccellenza, 
mentre poi i verba non sono piü requisito essenziale.. La 
Kipulatio pud farsi per scrittura, sine verbis. Cosi gi& Irnerio 
41.7 812D. 2,14. Nell’ atto pubblico insegna la Glossa, 
econfermano Bartolo e Baldo, la parola “promisit’ vale sti- 
Pultio, e non & ammessa la prova della mancata solennitä, 
solo & ammessa la querela di falso; nella scrittura privata 
& puö opporre la mancata solennitä, ma soltanto provando 
the il promittente quel giorno non si trovö in quella cittä, 


.Yiogo della stipulazione. Questo 8 perfettamente e rigoro- 


samente diritto giustinianeo. 

33. La c. 14 C. 8, 37 del 531, che risolve le questioni 
fü frequenti della pratica del tempo non fa il menomo cenno 
ella pronuncia di parole, anzi implieitamente ne esclude la 


4) V. Appendice II. 
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necessitä, prescrivendo una presunzione assoluta a favore 
della veritä& delle scritture “tales scripturas omnifariam esse 
credendas’. E questa presunzione ne involge un’ altra, quella 
della presenza immediata delle parti, che non puö essere con- 
testata: si tamen in eadem civitate utraque persona in & 
die commanet. Su questo punto il legislatore, edotto dall’ 
esperienza, € quanto mai esplicito: satis utile est... .. prae- 
sentes esse personas adscribi, cio6& ritenerle presenti quan- 
tunque.non lo siano, essendo a persone di grande dignitä oa 
donne disdicevole mostrarsi dovungue. 

I due requisiti: pronuntiatio verborum e praesentia 
erano naturalmente inscindibili nel diritto elassico, ma venu- 
to meno il primo, per P’uso delle scritture nella pratica del 
Basso Impero, anche P’altro requisito, che dal primo dipen- 
deva, perdette qualsiasi importanza. Queste sono consta- 
tazioni di fatto che si rinvengono nelle leggi di Giustiniano: 
onde gl’ interpreti che hanno voluto perpetuare i requäsiti 
classiei della stipulatio, spcecie la pronunzia di parole e la 
presenza delle parti, si preclusero Ja via a intendere l’evo- 
luzione dell’ istituto ed il significato «della Compilazione. E 
rispetto alla praesentia, poi, & sufficiente osservare che un 
requisito fittizio, di eui non & ammessa Ja prova in contrario 
di fronte al documento, senon con un limite rigoroso, non 
potra mai essere considerato come forma dell’ atto di stıp. 

La dimostrazione, «dlunque, quanto ai requisiti formali 
della stipulatio del nuovo diritto, la ritengo completa e con 
risultato affatto negativo. Exssa ha tanto pitı valore perche 
condotta seguendo la trama delle discussioni e «dei dubbi 
degli antichi, che restano sempre i migliori conoscitori del 
Corpus iuris. Ma per altro rispetto alla forma i piü recenti 
scrittori vengono allo stesso risultato. Essi insernano giä che 
per la stip. € sufficiente il consenso delle parti e che 
non € necessaria la pronunzia di parole.t) Il Windscheid 
chiede se si possa dire, nell’ ultima fase del dir. rom., che la 
stip. abbia una forma.2) E lo stesso Gneist®) sorpreso del 
linguaggio di Giustiniano nella ce. 4 $ 6 de rec., dice che 
in ess» c’& uma involontaria confessione, secondo cu], 


1) Girard. Man. p. 489; Bonfante, Ist. p. 449. 
®) Pand. $ 318 n. 3. 3) OÖ. c. p. 263. 
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conseguentemente, la stip. avrebbe dovuto essere dichiarata 
priva di forma (formlos). Cosi 6. Se non che la confessione 
€ volontaria, & anzi dichiarazione solenne, ripetuta infinite 
volte nel Corpus iur.t), perche rispondeva alla pratica e al 
dir. del 5uo tempo. Gneist era ben lontano dal sospettare 
gl’ inganni che si nascondono nei passi dei Dig. e del Codice, 
ai quali egli ddovette affidlarsi senza poter discernere quel che 
n01 orgi possiamo discernere e valutare. 

34. Per ora vorrei soggiungere, che questa nuova Vi- 
sine di tutto il problema ci mette in grado di giudicare 
con maggiore acutezza passi Titenuti genuini, e che sono 
inrece l’espressione piü verace (del nuovo orientamento della 
lgislazione. Tra questi ne rilevo subito uno che riguarda 
appunto la forma della stipulatio, che non & possibile piü 
determinare, perche nonesiste. Cosi & Giustiniano, che scrive: 


fr.2 85 D. 12, 1 Verbis quoque credimus quodam 
actu ad obligationem comparandam interposito, veluti sti- 
pulatione. 


Il testo & vuoto. Taccio che Paolo doveva dare la 
nozione dell’ obbligazione di eredlito fatta verbis, la quale 
nasce indipendentemente dalla numeratio pecuniae: ma qui 
interessava preventivamente conoscere come si compie. 

„Quodam actu ad obligationem comparandam‘“ sono 
parole vaghıe e senza eontentto.?) Paolo, per lo meno, avr& 
scritto: solemni actu, o, forse, interrogatione et responsione, 
diehiarandone Veffetto in confronto al mutuo. Il guodam 
actu, indeterminato, serve a far obliare la solennita. 

Cosi usa Giustiniano tante volte per elidlere la menzione 
delle forme solenni: quoguomodo imposita servitute 33 $ 1 
D. 8, 3, alio modo 10 D. 8, 5; omni genere manumissum 26 
D.40, 1: si ea praecesserint quae servitutes comstituunt c. 3 
Cod.3, 34. Inoltre la frase: comparare obligationem & da 
segnare: comparare —= adquirere, bensi € frequentissimo 
da Diocleziano in poi. 

35. Ma a questo punto occorrerebbe dare spiezazioni e 


——. 


!) Cfr. Nov. 134 $4. 


. 9) Sospetto dell’ interpolazione elevato giä dal Segre, Studi per 
Simoncelli, p. 17 (estr.). 
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dirö giustificazioni su due problemi delicati, che senza dubbio 
si sono presentati alla mente del lettore. E cioe: 
& consentito un simile metodo d’interpretazione del 
Corpus iuris, che si fonda unicamente sui testi giustinianei 
e lascia da parte tutte le nozioni date dai classici che sono 
pure parte integrante della Codificazione? E ammissibile. 
in secondo luogo, riunire in un fascio tutti i passi giusti- 
nianei, anche quelli che operano con finzioni di diritto o 
presunzioni legali per costruire la figura giuridica del con- 
tratto distipulazione? Questi problemi, che hanno un’ im- 
portanza generale, che trascende il particolare argomento 
in esame, saranno discussi piü oltre nelle AppendicilelIll. 


Per ora preme seguire il punto centrale della dottrina 
per giungere rapidamente ad una conclusione. 


Gli elementi naturali della stipulatio. 


36. Se tutti gli elementi finora esaminati rispetto alla 
forma della stipulatio hanno dato un risultato negativo, nel 
senso che nessuno di essi 6 piü richiesto in modo essenziale 
per la sua validit&, s’impone la domanda: qual’ 6 l’elemento 
positivo che serve a riconoscere la stipulatio da tutte le altre 
convenzioni? Tutta la forza della stipulatio derivava nel 
diritto classico, senza dubbio, dai verba; spariti i verba e 
gli altri requisiti che ne dipendevano, d’onde trae la nuova 
stipulatio la sua efficacia? A questa domanda la dottrina 
antica, e Ja moderna pure con la guida del Gneist, hanno 
risposto: la stipulazione comunque fatta si considera sempre 
costituita verbis per una finzione giuridica; infatti, soggiunge 
Gneist!), lo stesso Paolo che fu il primo [S. V, 7, 2] a espri- 
mere la finzione della pronuncia delle parole & pure l’autore 
del fr. 38 D. 44, 7, in cui il valore della scrittura 8 ricondotto 
alle parole pronunziate. 

Il testo di Paolo ora citato ha certo una grande im- 
portanza, ma occorre anzitutto intenderlo bene; su di e880 
ritornerd piü oltre. Qui importa subito dire contro la nozione 
del Gneist e della dottrina tradizionale, che attribuire alla 
viva voce, alla pronuntiatio tutta l’efficacia della stipulatio, 


1) 0.C. p. 259. 


Stipulatio ed instrumentum nel Diritto giustinianeo. 273 


anche se le parole non siano pronunziate, 6 non solo il sommo 
dell’ astrattezza ma una vera contradictio in adiecto. 

Anche se il legislatore si avvalse di una simile conce- 
zione, il giurista e lo storico hanno il dovere di scrutare piü 
& fondo per rivelare la vera natura dell’ atto. La finzione 
per 8 o la presunzione della solennit& ci lasciano nella piü 
completa ignoranza sugli elementi reali necessari a costituire 
Patto. Questo 6 il punto essenziale; tanto & vero che sin 
dalla Glossa si cerca di definire quali siano i presupposti 
caratteristici della stipulatio e non si & ottenuto mai un 
risultato apprezzabile. 

D’altra parte, con maggiore parvenza di veritä, s’6 detto 
che la stipulatio orale si trasfuse tutta nel documento scritto, 
il quale per cid con l’atto della tradizione acquista per se 
stesso forza dispositiva. 

E questa la dottrina del Brunner, la quale ha senza 
dubbio saldi fondamenti non solo nella 1. 14 Cod. 8, 37 di 
Giustiniano, sopra ricordata, ma piü ancora nei numerosi 
testi di legge, che al documento per s6 stesso attribuiscono 
la stessa forza della stipulazione, comunque per altro appa- 
Tisca costruita l’equivalenza. Brunner, com’ & noto, riporta 
al bel meglio del periodo classico siffatta evoluzione del docu- 
mento, ingannato dalle interpolazionigiustinianee. Ma questo 
6 un punto secondario, che nella prima parte di questo lavoro 
ho potuto facilmente correggere. E piü oltre vedremo ancora 
the il documento venne acquistando quel valore nel periodo 
dopo Costantino, nella pratica giudiziaria, in parte per l’in- 
flusso delle consuetudini provinciali, ma pit ancora per natu- 
rale sviluppo dell’ importanza del documento. 

Ma anche accettando questi risultati, essi non risolvono 
il problema in esame. E vero che il documento ha per s6 
forza obbligatoria, come la stipulazione, ma con cid non 6 
detto o dimostrato che abbia surrogato in tutto la stipulatio 
romana. Nessuno invero degli interpreti del Corpus iuris ha 
mai potuto vedere e asserire che la stipulatio debba com- 
piersi nel nuovo diritto necessariamente per scrittura. Questo 
6 il punto critico. Se la scrittura 6 normale ormai per tutti 
gli atti, e quindi anche per la stipulatio, essa non & certo 
un requisito essenziale della nuova stipulatio, nel senso che 
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possa considerarsi come forma della stessa. E se cosi &, 
noi siamo ancora sulla strada alla ricerca della forma della 
stipulatio giustinianea, che non si rinviene, e alla ricerca della 
forza che all’ atto, che nomasi ancora stipulatio, conferisce 
efficacia giuridica. 

37. La soluzione piü vera del problema mi sembrs 
la seguente: 

la stipulatio giustinianea, la quale pud effettuarsi 
comunque per scrittura o oralmente, trae tutta la sus 
forza dal consenso, dalla volont& dei contraenti. Essa 
apparisce nella sua struttura pareggiata ai negozi iuris 
gentium, e precisamente ai consensuali. 

L’affermazione ha nulla di sorprendente:*) dacche spa- 
riti tuttii requisiti di forma, ed in particolare i verba, non 
restava che ilconsenso, unica energia creatrice degli effetti 
giuridici. Che questo sia il punto d’arrivo dello sviluppo 
storico 6 noto; soltanto il processo evolutivo dev’ essere 
messo in evidenza. 

Il principio del diritto moderno, che ogni convenzione 
6 obbligatoria — malgrado l’apparenza contraria costruita 
di finzioni caduche e di presunzioni — s’6 formato nel periodo 
della decadenza del diritto romano; per lo meno il piü lungo 
cammino verso l’affermazione di quel principio fu compiuto 
con la degenerazione della stipulatio, e le varie tappe sono 
segnate con molto rilievo nel Corpus iuris. La stipulatio 
divenne alfine un contratto consensuale. Le prove sono 
precise e numerose. 


a) Il consenso. 


38. Gi& Leone nel 472, nel momento in cui aboliva 
i solemnia verba, riconosceva che Fefficacia di tutte le sti- 
pulazioni deriva “pro consensu contrahentium’. La frase 
non 6 inadeguata alla realtäa, ch6 essa ha una grande riso- 
nanza nella compilazione di Giustiniano, dove apparisce 
come la nota fondamentale dell? istituto. 


1) Giä i Greci [B. XI, 4, 88 ad 1. 27 C. 2, 3] riportano quest” effetto 
alla 1. di Leone del 472, e questa dottrina fu sempre rappresentata pure 
nell’ Occidente. Cid si vedrä piü oltre. Cfr. Additio ad Inst. de V. O. 
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Nelle Inst. & ripetuta due volte in luoghi eminenti, una 
volta nella recezione della legge leoniana, la quale (III, 15, 1) 


solemnitate-verborum sublata sensum et consonantem in- 
tellectum ab utraque parte solum desiderat; 
altra volta in III, 19, 13: 
sed cum, ut iam dictum est, ex consensu contrahentium 
stipulationes valent, placuit nobis . . . ut sive post mor- 
tem sive pridie quam morietur stipulator sive promissor, 
stip. concepta est, valeat stip. 
e le conseguenze che ne trae il legislatore non sono lievi, 
dacch® nel luogo cit. con quella motivazione egli abolisce 
una regola fondamentale del diritto classico. 


La innovazione giustinianea & del 531; c. un. C.4, 11 
. ne propter nimiam subtilitatem verborum latitudo 
voluntatis contrahentium impediatur. 

Nei Digesti il nuovo concetto apparisce giä nei pri- 
missimi libri, nel 

fr.7 $ 12 D. 2, 14 'nısi contrarium specialiter ad- 
probetur quod non animo stipulantium hoc factum est, sed 
tantum pacıscentium. 

L’origine legislativa della decisione e dell’ aggiunta fu 
rilevata da antichi interpreti.!) Il significato & chiaro, ed 
ha grande importanza. 

E la volontä delle parti che determina se la convenzione 
scritta, ci sia o no la clausola “rogavit . . . spopondit’, debba 
valere come stipulazione o come nudum pactum. II testo 
deve mettersi in relazione con la c. 1 Cod. 8. 372), come ho 
fatto sopra, perch6 in quest’ ultima si dice che non importa 
se la epistula abbia o no la clausola stipulatoria. Quel che 
importa 6 la praesentia (?) oe l’animus. Sopratutto !’animus. 
Esso e non i verba determina ora il negozio giuridico e la 
sua comprensione. I classici dichiaravano inutile la stipu- 
latio indeterminata; se la scadenza non era fissata, statim 
debetur, in altri casi poteva indagarsi: quid actum sit. 

Giustiniano, invece scrive: 41 pr. D. 45,1... . quid 
forte senserit, hoc est quid inter eos acti sit. Ciö significa, 

1) Hotoman. Obs. 7, 3; Bachovius ad Treutl. v. II p. 801 Diss. 27. 


2) Vedi nr. 19, 20. 
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possa considerarsi come forma della stessa. E se cosi &, 
noi siamo ancora sulla strada alla ricerca della forma della 
stipulatio giustinianea, che non si rinviene, e alla ricerca della 
forza che all’ atto, che nomasi ancora stipulatio, conferisce 
efficacia giuridica. 

37. La soluzione pit vera del problema mi sembra 
la seguente: 

la stipulatio giustinianea, la quale puö effettuarsi 
comunque per scrittura o oralmente, trae tutta la sua 
forza dal consenso, dalla volont& dei contraenti. Essa 
apparisce nella sua struttura pareggiata ai negozi iuris 
gentium, e precisamente ai consensuali. 

L’affermazione ha nulla di sorprendente:!) dacch& apa- 
riti tuttii requisiti di forma, ed in particolare i verba, non 
restava che il consenso, unica energia creatrice degli effetti 
giuridici. Che questo sia il punto d’arrivo dello sviluppo 
storico & noto; soltanto il processo evolutivo dev’ essere 
messo in evidenza. 

Il principio del diritto moderno, che ogni convenzione 
& obbligatoria — malgrado l’apparenza contraria costruita 
di finzioni caduche e di presunzioni — 8’6 formato nel periodo 
della decadenza del diritto romano; per lo meno il pit lungo 
cammino verso l’affermazione di quel principio fu compiuto 
con la degenerazione della stipulatio, e le varie tappe sono 
segnate con molto rilievo nel Corpus iuris. La stipulatio 
divenne alfine un contratto consensuale.. Le prove sono 
precise e numerose. 


a) Il consenso. 
38. Gi& Leone nel 472, nel momento in cui aboliva 
i solemnia verba, riconosceva che Fefficacia di tutte le sti- 
pulazioni deriva “pro consensu contrahentium’. La frase 
non 6 inadeguata alla realtä, che essa ha una grande riso- 
nanza nella compilazione di Giustiniano, dove apparisce 
come la nota fondamentale dell’ istituto. 


1) Giä i Greci [B. XI, 4, 88 ad 1. 27 C. 2, 3] riportano quest’ effetto 
alla 1. di Leone del 472, e questa dottrina fu sempre rappresentsta pure 
nell’ Occidente. Cid si vedrä piü oltre. Cfr. Additio ad Inst. de V. O. 
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Nelle Inst. & ripetuta due volte in luoghi eminenti, una 
volta nella recezione della legge leoniana, la quale (III, 15, 1) 


solemnitate-verborum sublata sensum et consonantem in- 
telleetum ab utraque parte solum desiderat; 
altra volta in III, 19, 13: 
sed cum, ut iam dictum est, ex consensu contrahentium 
stipulationes valent, placuit nobis . . . ut sive post mor- 
tem sive pridie quam morietur stipulator sive promissor, 
stip. concepta est, valeat stip. 
eb conseguenze che ne trae il legislatore non sono lievi, 
dsechd nel luogo cit. con quella motivazione egli abolisce 
ma regola fondamentale del diritto classico. 

La innovazione giustinianea 6 del 531; c. un. C.4, 11 

. ne propter nimiam subtilitatem verborum latitudo 
voluntatis contrahentium impediatur. 

Nei Digesti il nuovo concetto apparisce giä nei pri- 
missimi libri, nel 

ff.7 $ 12 D. 2, 14 'nisi contrarium specialiter ad- 
probetur quod non animo stipulantium hoc factum est, sed 
tanlum paciscentium. 

L’origine legislativa della decisione e dell’ aggiunta fu 
rilevata da antichi interpreti.!) Il significato & chiaro, ed 
ha grande importanza. 

E la volontä delle parti che determina se la convenzione 
kritta, ci sia o no la clausola "rogavit . . . spopondit’, debba 
valere come stipulazione o come nudum pactum. II testo 
deve mettersi in relazione con la c. 1 Cod. 8. 372), come ho 
fatto sopra, perch6 in quest’ ultima si dice che non importa 
se la epistula abbia o no la clausola stipulatoria. Quel che 
importa & la praesentia (?) e l’animus. Sopratutto l’animus. 
Esso e non i verba determina ora il negozio giuridico e la 
ma comprensione. I classici dichiaravano inutile la stipu- 

ktio indeterminata; se la scadenza non era fissata, statim 
debetur, in altri casi poteva indagarsi: quid actum sit. 

Giustiniano, invece scrive: 4l pr. D. 45, 1... . quid 

forte senserit, hoc est quid inter eos acti sit. (id significa, 
 *) Hotoman. Obs. 7, 3; Bachovius ad Treutl. v. II p. 801 Diss. 27. 


2) Vedi nr. 19, 20. Rn 
1 
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possa considerarsi come forma della stessa. E se cosi &, 
noi siamo ancora sulla strada alla ricerca della forma della 
stipulatio giustinianea, che non si rinviene, e alla ricerca della 
forza che all’ atto, che nomasi ancora stipulatio, conferisce 
efficacia giuridica. 

37. La soluzione piü vera del problema mi sembra 
la seguente: 

la stipulatio giustinianea, la quale pud effettuarsi 
comunque per scrittura o oralmente, trae tutta la sua 
forza dal consenso, dalla volont& dei contraenti. Essa 
apparisce nella sua struttura pareggiata ai negozi iuris 
gentium, e precisamente ai consensuali. 

L’affermazione ha nulla di sorprendente:!) dacchö& sps- 
riti tuttiirequisiti di forma, ed in particolare i verba, non 
restava che il consenso, unica energia creatrice degli effetti 
giuridici. Che questo sia il punto d’arrivo dello sviluppo 
storico & noto; soltanto il processo evolutivo dev’ essere 
messo in evidenza. 

Il principio del diritto moderno, che ogni convenzione 
6 obbligatoria — malgrado l’apparenza contraria costruit& 
di finzioni caduche e di presunzioni — s’6 formato nel periodo 
della decadenza del diritto romano; per lo meno il piü lungo 
cammino verso l’affermazione di quel principio fu compiuto 
con la degenerazione della stipulatio, e le varie tappe sono 
segnate con molto rilievo nel Corpus iuris. La stipulatio 
divenne alfine un contratto consensuale.. Le prove sono 
precise e numerose. 


a) Il consenso. 
38. Giä Leone nel 472, nel momento in cui abolivs 
i solemnia verba, riconosceva che Pefficacia di tutte le sti- 
pulazioni deriva ‘pro consensu contrahentium’. La frase 
non 6 inadeguata alla realtä, che essa ha una grande riso- 
nanza nella compilazione di Giustiniano, dove apparisce 
come la nota fondamentale dell’ istituto. 


1) Gid i Greci [B. XI, 4, 88 ad 1. 27 C. 2, 3] riportano quest’ efletto 
alla . di Leone del 472, e questa dottrina fu sempre rappresentats pur® 
nell’ Occidente. Cid si vedrä pit oltre. Cfr. Additio ad Inst. de V. O. 


en ET 
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Nelle Inst. 6 ripetuta due volte in luoghi eminenti, uns 
volta nella recezione della legge leoniana, la quale (III, 15, 1) 
solemnitate-verborum sublata sensum et consonantem in- 
telleetum ab utraque parte solum desiderat; 
altra volta in III, 19, 13: 
sed cum, ut iam dictum est, ex consensu contrahentium 
stipulationes valent, placuit nobis . . . ut sive post mor- 
tem sive pridie quam morietur stipulator sive promissor, 
stip. concepta est, valeat stip. 
eb conseguenze che ne trae il legislatore non sono lievi, 
dsechd nel luogo cit. con quella motivazione egli abolisce 
ma regola fondamentale del diritto classico. 

La innovazione giustinianea & del 531; c. un. C.4, 11 
... n6 propter nimiam subtilitatem verborum latitudo 
voluntatis contrahentium impediatur. 

Nei Digesti il nuovo concetto apparisce giä nei pri- 

missimi libri, nel 
ff.7 8 12 D. 2, 14 'nıst contrarium specialiter ad- 
probetur quod non animo stipulantium hoc jactum est, sed 
lantum paciscentium.’ 

L’origine legislativa della decisione e dell’ aggiunta fu 
Tilevata da antichi interpreti.!) Il significato & chiaro, ed 
ha grande importanza. 

E la volontä delle parti che determina se la convenzione 
kritta, ci sia o no la clausola "rogavit . . . spopondit’, debba 
valere come stipulazione o come nudum pactum. Il testo 
deve mettersi in relazione con la c. 1 Cod. 8. 372), come ho 
fatto sopra, perche in quest’ ultima si dice che non importa 
se la epistula abbia o no la clausola stipulatoria. Quel che 
importa & la praesentia (?) e l’animus. Sopratutto P’animus. 
Esso e non i verba determina ora il negozio giuridico e la 
sus comprensione. I classici dichiaravano inutile la stipu- 

ktio indeterminata; se la scadenza non era fissata, statim 
debetur, in altri casi poteva indagarsi: quid actum sit. 

Giustiniano, invece scrive: 4l pr. D. 45,1... . quid 

forte senserit, hoc est quid inter eos acti sit. Ciö significa, 

!) Hotoman. Obse. 7, 3; Bachovius ad Treutl. v. II p. 801 Diss. 27. 


2) Vedi nr. 19, 20. 
18* 
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la determinazione del negozio non si desume dall’ actum 
delle parti, cio6 dai verba ma dalla voluntas effettiva. Sen- 
tire e velle sono i due verbiche dominano nella interpretazione 
degli atti, testamenti o negozi inter vivos, solenni o non 
solenni. 

39. I Gradenwitz!) ha raccolto un ricco materiale a 
illustrare questo nuovo orientamento del diritto giustinianeo, 
che giova pure per intendere la nuova stipulatio. Cosi nel 
fr. 126 $2D.45,1.. . . plerumque enim in stipulationibus 
verba, ex quibus obligatio oritur, inspicienda sunt. L’avver- 
bio “plerumque’ serve bene al legislatore, come di consueto, 
per attenuare la regola o la decisione e coordinarle con le 
sue riforme. Nel testo originale era probabilmente “semper, 
che sarebbe attestato da un passo analogo di Ulpiano 34 
de RI: Semper in stipulationibus... id sequimur, quod actum 
est; cfr. 38 $ 18 D. 45, 1: In stipulationibus cum quaeritur, 
quid actum sit, verba...... 

Ma io riconosco che nozioni generali e singole frasi che 
attenuano o smorzano il significato dei testi classici hanno 
un valore molto relativo. A buon conto, potrebbe dirsi, de- 
finizioni generali e ritocchi possono essere maldestri, ovvero 
possono essere poste o fatti allo scopo di chiarire o colorire 
o coordinare un cosi ricco materiale tratto da fonti varie per 
fonderlo in una unita. E il modo tradizionale d’intendere 
la compilazione, n6 io voglio qui contrastarlo. Interrompo 
perciö il riferimento di siffatte prove, forse ambigue. Questo 
giover& alla dimostrazione piü rapida, che deve fondarsi su 
elementi indubbi e decisivi. Tali sono le correzioni dei 
responsi dei giureconsulti operate dal legislatore e deter- 
minate appunto dal prevalere della volontä effettiva dei 
contraenti sui verba, sulla dichiarazione espressa. Vediamo 
alcuni gruppi di questa categoria. 

40. La stipulatio 6 nulla, dice Gaio, 3, 102 — Epit. 2, 9 
— se la risposta non 6 congruente alla domanda: veluti si 
sestertia X a te dari stipulor, et tu sest. V promittas. La 
decisione si rinviene inalterata nelle I. 3, 19, 5; ma invece 
nel celebre fr. 1 de VO. fu da G ustiniano corretta ammet- 
tendo egli la validit& della stipulatio per la somma minore: 


1) Interp. p. 170. 
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1$4cit. Si stipulanti mihi decem tu viginti respondeas 
non esse contractam obligationem nisi in decem constat. ex 
contrario quoque si me viginti interrogante tu decem re- 
spondeas, obligatio nis? in decem non erit contracta: licei 
enim oportel congruere summam, attamen manifestissimum est 
vigintn et decem inesse. 

La forma dell’ ultimo periodo fu giä.deplorata da Jen- 
sio!), la decisione medesima fortemente oppugnata da Tho- 
masius e da Bachovio.?) L’origine legislativa & oggi fuori 
dubbio.?) E per quanto sia assurda applicata alla stipulatio, 
atto formale, la decisione sorprende meno nel nuovo diritto, 
in cui l’atto ha acquistato quella libertä e flessibilitä proprie 
ai negozi iuris gentium. Nella compra vendita per esempio, 
se il venditore chiede X e il compratore offre XX, non 6 
dubbio che il prezzo certo deve ritenersi concordato nella 
somma minore e il negozio perfetto. Giustiniano, come 8’6 
visto, ricondusse nel $ 3 eod. la conchiusione della stipulatio 
all’ elemento del consenso: #3 . . . . ilico placuerit. Certo 
& ch’egli insiste sulla regola che l’obbligazione vale sempre 
per la somma minore in tutti i negozi, iuris civilis o i. gen- 
tium. Cosi nel 

fr. 34 de RI. Semper in stipulationibus e ceteris con- 
trachbus . . . . quid ergo, si neque regionis mos appareat, 
quia varıius fuit? ad id quod minimum est, redigenda sum- 
ma est. | 

Nel dubbio dunque come nel caso di quantitä incongrue 
la obbligazione vale per la somma minore. Nel testo ora 
citato la comparazione della stipulatio a ceteri contractus, 
eonsueta nel nuovo diritto, fu notata dallo Scialoja ; la chiusa, 


x 


con la forma interrogativa: quid ergo sı & sospetta.t) Ma 


!) Strioturae ad h. L p. 460. 

:) Thomasius, Dissert. v. IV p. 123; Bachovius ad Treutl. Dissert. 
XXVL litt. G. sospetta la interp. 

®) Huschke, Gaius 62 volle concilisre, invece, il testo di Gaio 
col fr. 1 $ 4 cit. costruendo una differenza non solo nelle cifre ma anche 
nella specie della moneta, per cui le due somme risulterebbero di valore 
eguale. 

*) C£r. GuarneriCitati, Indice ecc. in Bull. 33 es. v. ergo e ivi it. — 
Forma parallela a quid enimai.. . ? perquesta v. Beseler, Beitr. Ip. 6lss. 
Quid ergo est? in Gaio segue sempre la relazione dei dubbi e precede 
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la determinazione del negozio non si desume dall’ actum 
delle parti, cio6 dai verba ma dalla voluntas effettiva. Sen- 
fire e velle sono i due verbiche dominano nella interpretazione 
degli atti, testamenti o negozi inter vivos, solenni o non 
solenni. 

39. Il Gradenwitz!) ha raccolto un ricco materiale a 
illustrare questo nuovo orientamento del diritto giustinianeo, 
che giova pure per intendere la nuova stipulatio. Cosi nel 
fr. 126 82 D.45,1.. . . plerumque enim in stipulationibus 
verba, ex quibus obligatio oritur, inspicienda sunt. L’avver- 
bio ‘plerumque’ serve bene al legislatore, come di consueto, 
per attenuare la regola o la decisione e coordinarle con le 
sue riforme. Nel testo originale era probabilmente “semper‘, 
che sarebbe attestato da un passo analogo di Ulpiano 34 
de RI: Semper in stipulationibus...id sequimur, quod actum 
est; cfr. 38 $ 18 D. 45, 1: In stipulationibus cum quaeritur, 
quid actum sit, verba..... 

Ma io riconosco che nozioni generali e singole frasi che 
attenuano o smorzano il significato dei testi classici hanno 
un valore molto relativo. A buon conto, potrebbe dirsi, de- 
finizioni generali e ritocchi possono essere maldestri, ovvero 
possono essere poste o fatti allo scopo di chiarire o colorire 
o coordinare un cosi Ticco materiale tratto da fonti varie per 
fonderlo in una unitä. E il modo tradizionale d’intendere 
la compilazione, n& io voglio qui contrastarlo. Interrompo 
percid il riferimento di siffatte prove, forse ambigue. Questo 
giovera alla dimostrazione pit rapida, che deve fondarsi su 
elementi indubbi e decisivi. Tali sono le correzioni dei 
responsi dei giureconsulti operate dal legislatore e deter- 
minate appunto dal prevalere della volont& effettiva dei 
contraenti sui verba, sulla dichiarazione espressa. Vediamo 
alcuni gruppi di questa categoria. 

40. La stipulatio 6 nulla, dice Gaio, 3, 102 — Epit. 2, 9 
— se la risposta non 6 congruente alla domanda: veluti sl 
sestertia X a te dari stipulor, et tu sest. V promittas. La 
decisione si rinviene inalterata nelle I. 3, 19, 5; ma invece 
nel celebre fr. 1 de VO. fu da G ustiniano corretta ammet- 
tendo egli la validit& della stipulatio per la somma minore: 


I) Interp. p. 170. 
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1$4cit. Si stipulanti mihi decem tu viginti respondeas 
non esse contractam obligationem nist in decem constat. ex 
contrario quogue si me viginti interrogante tu decem re- 
spondeas, obligatio nis? in decem non erit contracta: licel 
enim oportei congruere summam, allamen manifestissimum est 
vıgint: ei decem wnesse. 

La forma dell’ ultimo periodo fu giä.deplorata da Jen- 
sio!), la decisione medesima fortemente oppugnata da Tho- 
masius e da Bachovio.?) L’origine legislativa € oggi fuori 
dubbio.?2) E per quanto sia assurda applicata alla stipulatio, 
atto formale, la decisione sorprende meno nel nuovo diritto, 
n cui l’atto ha acquistato quella libertä e flessibilitä proprie 
ai negozi juris gentium. Nella compra vendita per esempio, 
se il venditore chiede X. e il compratore offre XX, non 6 
dubbio che il prezzo certo deve ritenersi concordato nella 
somma minore e il negozio perfetto. Giustiniano, come s’&6 
visto, ricondusse nel $ 3 eod. la conchiusione della stipulatio 
all’ elemento del consenso: 8 . . . . slico placuerit. Certo 
6 ch’egli insiste sulla regola che l’obbligazione vale sempre 
per la somma minore in tutti i negozi, iuris civilis o i. gen- 
tium. Cosi nel 

fr. 34 de RI. Semper in stipulationibus ei ceteris con- 
trachbus . ... . quid ergo, si neque regionis mos appareat, 
guia varıus fuit? ad id quod minimum est, redigenda sum- 
ma est. | 

Nel dubbio dunque come nel caso di quantitä incongrue 
a obbligazione vale per la somma minore. Nel testo ora 
citato la comparazione della stipulatio a ceteri contractus, 
consueta nel nuovo diritto, fu notata dallo Scialoja ; la chiusa, 
con la forma interrogativa: quid ergo si & sospetta.*) Ma 


!) Stricturae ad h. L p. 460. 

2) Thomasius, Dissert. v. IV p. 123; Bachovius ad Treutl. Dissert. 
XXVIH litt. G. sospetta la interp. 

3) Huschke, Gaius 62 volle conciliare, invece, il testo di Gaio 
&lfr.1 8 4 cit. costruendo una differenza non solo nelle cifre ma anche 
nella specie della moneta, per cui le due somme risulterebbero di valore 
eguale. 

*) C£r. GuarneriCitati, Indice ecc. in Bull. 33 s. v. ergo e ivi oit. — 
Forma parallela a quid enimsi . . ? perquesta v. Beseler, Beitr. Ip. 6lss. 
Quid ergo est? in Gaio segue sempre la relazione dei dubbi e precede 
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l’origine spuria della conchiusione, che qui interessa, & rive- 
lata dalla frase “redigenda summa est’, che 6 una stonatura 
nel testo dedicato a determinare in generale norme d’inter- 
pretazione dei verba stipulationis. Inoltre, summa = pecu- 
nia, quantitas senza specificazione (debiti, pecuniae, vadi- 
monii etcc.) o riferimento a quantitä& enunciate!) 6 d’uso 
bizantino. E quest’ osservazione apre l’adito all’ esame del 
fr. 83 $ 3 D. 45, 1. Diversa causa est summarum, veluti 
‘decem aut viginti dari spondes’ ? hic enim etsi decem spo- 
ponderis, recte responsum est, quia semper in summis id, 
quod minus est, sponderi videtur. 

La decisione 6 esatta nell’ alternativa, perch6 trattan- 
dosi di quantit& omogenee solo la minore 6 in obbligazione; 
cfr. 438 3 D. 31. Ma appunto per ciö la motivazione assoluta 
semper ın summis 6 sproporzionata e falsa. Paolo aveva 
scritto adeguatamente: quia, [etsi ‘decem aut viginti” spo- 
ponderis] id, quod minus est sponderi videtur. Il fr. 43 
$ 3 cit. ha una motivazione analoga: pro eo est ac si decem 
legata sint.?) 

In deffinitiva i classici avevano constatato in vari casi 
che un atto in cui siano enunciate due somme diverse di 
quantitä identiche pud essere perfetto e valido per la somma 
minore. Giustiniano ne fa una regola generale di diritto 
civile, che vale per tutti i negozi, anche se la diversit& delle 
somme manifesta un contrasto nelle dichiarazioni dei con- 


la soluzione. Nei fr. di Ulpiano & frequentissimo: quid ergo si... .? 
ma l’interpolazione sicura in alcuni testi: es. 69 $ 3 D. 31. 

1) Com’ & usata costantemente da Gaio. L’interpolazione di summa 
= quantitas & evidente nel fr. 34 $ 1 D.30: tunc .. .. summam .... 
voluisse. 

s) Altritesti: fr. 109 D. 45, 1 coincide col fr. 43 $ 3 cit. dello stesso 
libro III Pomp. ad Q. M. (Lenel, Pal. Pomp. 228): P’ultimo ai riferivs 
al legato per damn., il fr. 109 alla stipulatio. Anche in questo passo la 
motivazione fu alterata come segue: quis in stipulalionibus id servatur, 
ut quod minus esset quodque longius, esse videretur in obligationem 
deductum. Il ritooco, determinato dalla traslazione del testo nel tit. 
de V. O., dä alla decisione il valore d’una regola particolare per le stipu- 
lazioni. — Il fr. 15 D. 46, 4 deve essere esaminato altrove, in 00nne- 
sione col fr. 13 $ 4 eod. Il fr. 12 (45, 1) & in ordine. Nel fr. 47 D. 31 
si tratte di legato; il responso di Prooulo fu eliso, certamente intp. sono 


le parole: in hoc casu magis heredi parcendum est, ideoque..... . 
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traenti, sia pure nella stipulatio. Ma ciö necessariamente 
deve intendersi nel senso che le parti alfine siano d’accordo 
per la somma minore, ch’6 compresa nella maggiore. L’ac- 
cordo & presupposto essenziale, anche tacito, si stipulatori 
ikco placuerit!), altrimenti la decisione legislativa nel fr. 1 
$4 VO. sarebbe pazzesca. 

41. Una coppia di passi pit interessanti riguarda la 
stipulazione nomine dotis. Qui importa riferire i testi con 
inomi dei giuristi e con la designazione delle opere da cui 
provengono, perche a mio modo di vedere riguardo al punto 
centrale c’ö stato uno sviluppo giurisprudenziale. 


fr. 66 $ 4 D. 24, 3 Javol. 
VI ex post. Labeonis. 


Mulier, quae centum dotis 
apud virum habebat, divor- 
tio facto ducenta a viro er- 
rante stipulata erat. Labeo 
putat, quanta dos fuisset, 


Jav. 


tantam deberi, sive prudens 
mulier plus esset stwpulata si- 
ve imprudens: Labeonis sen- 


tentiam probo. 


fr.21 D.45, 1 Pomp. XV 
ad Sab. 

Si divortio facta ea, quae 
nihil in dote habeat, dotis 
nomine centum dari stipule- 
tur, vel quae centum dum- 
taxat habeat, ducenta dotis 
nonıine dari stipuletur; Pro- 
culus ait, si ducenta stipule- 
tur quae centum habeat, sine 
dubio centum quidem in obli- 


non quantsa dos fuisset, sed 
ducenta deberi. 

Javolenus. Labeonis sen- 
tentiam non probo; nam sti- 
pulatio quae verbis fit, nisi 


habeat consensum, nulla est. 


Pomp. 


ducenta in obligationem ve- 
nire. et ideo, etiamsi nihil 


!) Noodt, De Pactis o. XII interpreta “placuerit’ come "pactum 


in continenti’. 
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gationem venire, alia autem sit in dote, centum venire in 
centum actione de dote deberi. stipulationem, sicuti cum fi- 
dicendum itaque est, etiamsi liae dotis nomine legaretur, 
nihil sit in dote, centum ta- quamvis dotem nullam ha- 
men venire in stipulationem, beret, utile legatum esset. 
sicuti cum filiae vel matri vel 

sorori vel alii cuilibes dotis 

nomine legaretur, utile lega- 

tum esset. 


"Per intendere la integrazione della chiusa dell’ ultimo 
testo riporto subito altro passo che contempla la specie 
del legato, 


fr.6 D. 33, 4 Labeo II poster. a Iavol. epit. (um 
scriptum esset: “quae pecunia propter uxorem meam ad 
me venit quinquaginta tantumdem pro ea dote heres meus 
dato’, quamvis quadraginta dotis fuissent, tamen quin- 
quaginta debere Alfenus Varus Servium respondisse scri- 
bit, quia proposita summa quinquaginta adiecta sit. 

$ 1. Item ei, quae dotem nullam habebat, vir sic 
legaverat: “quanta pecunia dotis nomine’ et reliqua ‘pro 
ea quinquaginta heres dato’: deberi ei legatum Ofilius 
Cascellius, item et Servii auditores rettulerunt: perinde 
habendum esse ac si servus alicui mortuus aut pro ®% 
centum legata essent. quod verum est, quia his verbis non 
dos ipsa, sed pro dote pecunia legata videtur. 


I casi prospettati sono identici sia per la stipulatio n0 
mine dotis che per il legato: ed & notevole che Labeon® 
riguardo al legato attesta che il problema fu risoluto da 
insigni giuristi repubblicani a favore della validit& del legato 
per la somma indicata, anche se in realtä la dote era minore 
o inesistente. La stessa soluzione dovette essere applicat# 
da Labeone e da Proculo alla stipulatio, come ho supposto 
nella ricostruzione dei due testi. La quale poggia sui seguenti 
elementi: Labeone non poteva dire che l’atto solenne fatto 
per ducenta si dovesse ridurre a centum, perchd quel che 
vale nella stipulatio & la congruenza tra interrogatio © T& 
sponsio. Nel diritto repubblicano l’errore non influisc® sulla 
validit& dell’ atto solenne. 
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La riduzione parziale applicata nel fr. 66 $ 4 cit. € fuori 
le norme del ius civile.. La decisione cosi autorevole & ri- 
guardo del legato conferma cid. Infatti l’obbligazione che 
deriva dal legato per damn. non differisce da quella costi- 
tuita per stipulazione; e se fra le due cause di obbligazioni 
si riscontrano differenze, queste ogni giorno si manifestano 
prodotte dall’ opera di Triboniano.!) Ma, inoltre, nella specie 
in esame, la coincidenza tra legato e stipulazione 6 attestata 
nel secondo testo (45, 1, 21). Nessun dubbio, dunque, che 
labeone abbia sostenuto la validit& della stipulatio per 
dıcenta. La frase ‘sive prudens mulier esset stipulata sive 
mprudens’ si manifesta superflua, perch6 la buona o mala 
fede non agisce sulla consistenza dell’ atto secondo lo 
ius civile. 

Chiarito il punto fondamentale della decisione la nota 
di Giavoleno appare dubbia. Certo egli non poteva appro- 
vare quella strana decisione che si legge ora nel testo. Ma 
 Titengo che nemmeno poteva egli seguire l’insegnamento dei 
veteres e di Labeone, favorevole alla validitä della stipulatio 
fatta “errante viro’. Su questo punto 6 visibile nelle fonti 
uno sviluppo dottrinale, che deve attribuirsi alla scuola Sabi- 
niana. Secondo questa dottrina anche negli atti solenni il 
consenso & presupposto necessario, e l’errore viziando il con- 
senso produce la nullita dei medesimi. 

‚ Questo principio era fermo nella dottrina piü antica 
solo a riguardo dei negozi iuris gentium e di dichiarazioni 
di volont& non solenni.?2) Soltanto nel primo secolo dell’ im- 
pero fu applicato ai negozi solenni. E cosi la formulazione 
generale: Non videntur qui errant consentire del fr. 116 
$2 RI. & vera anche pel diritto classico piü progredito. 

La documentazione di questo sviluppo io la rinvengo 
nei fri. 55 e 57 D.44,7e1$3D. 2, 14, dei quali con vivo 


1) Cfr. Mitteis, ZSS. v. 32, p. lsegg. Ma s’intende ohe c’& molto 
ancora da esaminare in questa materia. 

2) Cfr.2 pr. D.5, 1: error non habet consensum; cfr. 15 D.2, 1 
quantunque di fattura giustinianea, ma la citazione del nome di Giuliano 
mette al sicuro in questo passo la genuinitä della frase “non consentiant 
qui errent’. 
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rammarico devo rinviare ancora una volta l’esame, che non 
puö esser fatto di straforo in questo luogo.!) . Soltanto 
a spiegare l’opposizione di Giavoleno e la ricostru- 
zione della nota da me fatta, posso indicare il fr.1$ 3 cit. 
(Pedio), da cui ho tratto tutti gli elementi. Il secondo testo 
di Pomponio sopra riferito non offre ora alcuna difficoltä. 
La specie di fatto 6 identica, ma vi manca la menzione 
dell’ errore. Proculo dovette decidere come Labeone: du- 
centa in obligationem venire. La frase sine dubio sembra 
piuttosto un rafforzamento della innovazione legislativa. Il 
permanere della actio de dote, con la riduzione della stipulatio 
a metä, € certamente opera bizantina?); come evidentemente 
spuria 6 la frase: dicendum itaque?) ed & infine di stile legis- 
lativo l’amplificazione del testo®), vel matri vel sorors ve 
alıi cuilibei. 

. DI passo fece molte difficolta agli interpreti antichi. 
Anche !’Alciato ci si perdette per giustificare la sopravwvi- 
venza dell’ actio de dote. Egli escluse la novatio adducendo 
i privilegi della ragione dotale. Al che & facile rispondere; 
seppure la novatio fosse impedita, la stipulatio come atto 
formale doveva restare valida tutta intera, salvo le possibili 
eccezioni da parte del debitore per il vizio nella causa. Ne 
i moderni seppero meglio districare la matassa. In generale 
essi rilevano la contraddizione tra Labeone e Proculo, e am- 
mettono poi la novatio nei limiti dell’ obbligazione preesi- 
stente.®) Intanto le innovazioni giustinianee, che qui inter- 
essano, sono veramente notevoli. La stipulatio nel passo 
di Labeone & dichiarata efficace solo nella misura della quan- 
tita della dote. I verba non contano. Nel passo di Proculo 
la stipulatio si riduce di una quota uguale a quella dovuta 
con l’azione dotale. I verba non contano. Quel che open 
quella riduzione ipso iure & la volontä eflettiva delle parti 


1) Cfr. Dal DR. cL p. 291. 313. 

2) Cosl anche Mitteis, ZSS. v. 32, p. 16. 

®) Beseler, Beitr. 3, p. 110. 

4) Molti esempi nella mis opera: Dal DR. cl. V. Indice analitico 
sotto ‘vel’. 

8) Cfr. Salpius, Novatio, p. 281; Pernice, ZSS.v. 13, p. 270: 
Mitteis, ZSS., v. 32, p. 16. 


- 
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o meglio, specie nel secondo testo, la causa della obbligazione 
medesima. Anche nel fr. 19 D. 45, 1 una stipulatio nulla 
6 dichiarata valida da Giustiniano nei limiti del ius dotale: 
nist 83 et stipulatio tantundem habeat poenae, quanta lege sit 
comprehensa.!) | 

Soluzioni, queste, arbitrarie ed assurde riguardo a ne- 
gozi solenni romani. Ma in esse 6 attuata con precisione 
idea che la stipulatio 6 un contratto, in cui i verba hanno 
importanza secondaria rimpetto agli altri elementi sostan- 
zali, costituiti dalla volont& dei contraenti e dalla causa 
deldebito. Onde 6 attuato dal legislatore il pareggiamento 
degli atti solenni ai negozi iuris gentium, che assumono effi- 
cacia e consistenza dagli elementi sostanziali, essendo sforniti 
di forma. | 

42. Solo un’ osservazione vorrei aggiungere come col- 
legamento delle decisioni ora esaminate ai risultati di altri 
testi discussi ocitati piü sopra; chiedo: c’& alcuno chevoglia 
pit oltre insistere sulla necessit& dei verba nella stipulatio, 
ed escludere l’idoneitä delnutus, segnata nelfr. 1$2D.45, 1, 
quando i verba pronunziati si svalorano in confronto alla 
volont& dei contraenti? La deduzione 6 stringente. Nella 
nuova struttura della stipulatio la voluntas prevale ai verba, 
ed essendo questa divenuta l’unica forza produttiva degli 
effetti giuridici pud esprimersi comunque, come nei negozi 
iuris gentium. La inefficacia del nutus si manifesta ora piü 
direttamenteperlenuovedecisionilegislativeuna reminiscenza 
&orica. E per altro gli elementi che attestano quell’ evo- 
Iuzione che vado disegnando incalzano nel Corpus iuris e 
sob i limiti e P’efficacia della dimostrazione impongono una 
oculata selezione. 

43. I Compilatori crearono una nuova figura di obblig.?): 
re et verbis, che deriva dal mutuo e dalla simultanea stipu- 
ktio. Le due cause agiscono pariter, dice il fr. 52 83 D. 44, 7; 
® unica & la forza che produce l’una e l’altra obbligazione: 
Consentientes in aligquam rem, cioe la volontä delle parti. 


') Lenel, Pal, Pompon. n. 619. 


*) Cfr. Segrö, Mutuo e stipulatio, in Studi per Simoncelli, p. 15 
ed ivi cit, 
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Su questa figura complessa di obbligazione avrö occasione 
di ritornare piü oltre. 

44. Un gruppo di passi riguarda l’acceptilatio in seguito 
alla stipulazione Aquiliana. L’acceptilatio & atto formale 
che si compie in senso contrario alla stipulatio. Essa esige 
congruenza verbale fra i due atti, quello che costitul l’obbli- 
gazione e quello destinato a estinguerlo. La formola Aqui- 
liana nella sua struttura piü completa assorbe tutti i rapporti 
obbligatori e le azioni esistenti tra le parti, che vengono 
distrutti con una interrogatio deldebitoreerelativa responsio 
del creditore.!) 

Le parti per ciö debbono usare ogni cautela nella reda- 
zione dell’ Aquiliana, per escludere quei rapporti che inten- 
dono mantenere in vigore. Come negozio solenne il con- 
tenuto e la comprensione della acceptilatio sono determinati 
dai verba, secondo quod actum est. Se una riserva non 
appare nella Aquiliana essa distrugge tutto; cfr. 6 D. 46, 4 
e pilı direttamente il fr. 4 D. 2, 15: omnimodo omnes prae- 
cedentes obligationes novat et peremit. Ciöpremesso, grande- 
mente sorprende un testo di Papiniano I definitionum cosl 
concepito: 

5 D. 2, 15. Cum Aquiliana stipulatio interponitur, 
quae ex consensu redditur, lites, de quibus non est cogttatum, 
in suo statu relinentur, liberalitatem enim captiosam ınter- 
pretatio prudentium fregit. 

Il testo € in gran parte fattura compilatoria. Redadiur 
ex consensu non € frase latina, e nemmeno giova la correzione 
delMommsen: regitur ex consensu, che non rappresenta un 
pensiero latino; ma redditur & altre volte interpolato (27 
$ 2 D. 2, 14); nel testo in esame & = assume efficacia. Come 


!) La definizione dell’ acceptilatio in D. 46, 4, 1 ohe si dice tratta 
dal l. 2 Reg. di Modestino, & un garbuglio di parole senza senso: Accepti- 
latio est liberatio per muluam interrogalionem, qua ulriusque conlingi 
ab eodem nexu absolutio. Ma perch& mutua interrogatio? utriusque ab- 
solutio? Forse Modestino dava nel contesto la nozione della acceptilatio 
e insieme dell’ Aquiliana; forse anche della nexi liberatio, cfr. Gai 3, 
170—173. Gli antichi interpreti si perdettero in congetture. Chesio, 
Interpret. iuris I c. 47 costruisce un caso di ereditä con duo rei, ed ebbe 
lode dall’ Eineccio, ibidem praef. p. XV, della felice soluzione del 
problema!! 
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glossema lo considera il Lenel!): ma ho detto altre volte, 
e insistervi giova, che la critica delCorpus iur. non 6 possibile 
senza la luce della domınatica. Liberalitatem non ha senso; 
buona la correzione degli interpreti “liberationem’.2) Captio- 
sam perch6 ? interpretatio prudentium fregit & una frase retto- 
rica vuota di senso; i giurisperiti non possono annullare gli 
attine distruggere gli effetti degli atti solenni; Papiniano 
(12 D. 44, 4) dice che l’ex. doli infringit actionem. 

Ma se il passo & giustinianeo, com’ 6 certo, la sua im- 
portanza si accresce. Esso dice, quel che ora sappiamo, che 
la stipulatio Aquiliana assume efficacia ex consensu. I verba 
non valgono di fronte alla cogitatio, vale cio& l’effettivo 
pensiero e volere delle parti. Quel che avesse detto Papiniano 
non si pud indovinare, ma lo ius civile ha una struttura 
matematica e la tecnica romana & cosi precisa ed adeguata 
chedalleparole‘captiosam...... fregit’ sipud sospettare 
linvocazione nell’ originale testo di Papiniano di rimedi 
pretori, forse contro il dolo usato dall’ altra parte o a favore 
di minorenni. Il sospetto ora elevato investe insieme un 
altro passo vicino, il fr. 9 $ 3 eod. che non giova trascrivere 
perch& sconvolto in modo irrimediabile. I vizi del testo 
sono evidenti. La replicata menzione del pactum & sospetta. 
La frase ripetuta: de quibus actum probatur, si conviene 
meglio alla interpretazione di un atto solenne, della Aqui- 
liana, la quale poi 6 sicuramente presupposta dall’ “iniquum 
est peremii’. Il patto, & ovvio, non poteva distruggere i rap- 
porti esistenti. Onde 6 probabile che Ulpiano avesse trattato 
im quel punto dell’ Aquiliana interposta da un minorenne 
(quia minor®) annis viginti quinque eam interposuit), cui 


1) ZSS. v. 39 p. 128. %) Cfr. Noodt, Op. II p. 497. 

8) Il testo ha: quamus maior .... . interposuit. Il mutamento 
del ‘quia’ in quamvis & assai frequente nei testi interpolati. Agli esempi 
boti aggiungo il fr. 30 D. 40,4 che & da confrontare con Gaio II, 267. Ma 
io non intendo con cid tentare la restituzione del testo in esame. In 
e850 poteva essere considerato il minor e il maior, come nel fr. 38, D. 4, 3, 
estratto dal L V della stessa opera Opinion. di Ulpiano: maior .... 
de dolo habebit actionem, minor autem in integrum restituetur. E se 
® cosl, il fr. 9 oit. fu sconvolto dai Compilatori per eliminarvi la menzione 
dei var! mezzi pretorü e per porre in risalto inveoe la norma di diritto 
“iniquum est peremi’ che spettava all’ officium iudicis attuare. 
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giova in ogni caso l’ausilio del pretore, contro l’iniqua estin- 
zione di tutte le azioni. Probabile in sommo grado, perch6 
al valore delle frasi poste in rilievo si aggiunge il fatto che 
il passo deriva dal l. I opinionum, in cui Ulpiano trattava 
‘de officio praetoris et praesidis. Nei fr.5 e 9 esaminati 
avremmo, dungue, due nuovi e perspicui esempi di elimi- 
nazione dei rimedi pretori, operata dai Compilatori al fine 
di far scomparire il contrasto tra ius civile e honorarium, 
elevando direttamente gli effetti dei mezzi pretori al posto 
del ius civile.!) Questa tendenza di Giustiniano a fondere 
in un corpo i due ordinamenti indicati, posta da me in luce 
nel 1917, offire alla critica moderna il mezzo piü potente 
per intendere la Compilazione e il divenire del diritto nei 
secoli successivi. Gli esempi sono innumerevoli e in questo 
stesso lavoro ne incontreremo molti relativi ai vari istituti 
di diritto privato. Ma, tornando all’ esame del fr. 9 cit. 
frase che qui maggiormente interessa & contenuta nella 
chiusa : id de quo cogtitatum non docetur. Essa evidentemente 
fu inserita dalla stessa mano che rifuse il fr. 5 di Papiniano, 
e con lo stesso proposito di deprimere il valore dei verba 
rispetto alla cogitatio. Ora il quid actum si desume dalla 
volont& reale delle parti non piü dalle formole verbali. 

Onde la correzione e il riordinamento del testo proposti 
dal Mommsen non sono giustificati, e sono qui, come di 
solito, senza valore. Il passo fu sconvolto dai Compilatori, 
perch6 essi sostituirono all’ Aquiliana il pactum, al quid 
actum la cogitatio, all’ in integrum restitutio o all’ actio 
de dolo l’effetto immediato secondo il ius civile. Esso ha 
per ciö grande importanza nel nuovo diritto, nel senso che 
ora l’Aquiliana del fr. 5 vale quanto il pactum transaetionis 
del fr. 9, ’una e l’altro assumono efficacia dalla cogitatio ® 
producono gli stessi effetti determinati dalla volontä delle 
parti.?) 


!) Dal DR. cl. p. 587 segg. 

2) Anche il fr. 12 D. 2, 15 di Celso ha struttura compilatoria, ofr. 
Beseler, Beitr. 3, 77, edappare impernisto sulla oogitatio Altri testi: 
38$2D.19,1: iderposi...... cogilaverit. Giustiniano usa 0ogi- 
tatio = animus, mens; c. 21 Cod. 6, 2: domini cogitetione; 3$ 1 D. 41, 2 
mente ei cogitatione. 
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Di questo principio si vedranno piü oltre nuove e per- 
spicue applicazioni. Per ora mi rivolgo a determinare il 
secondo elemento sostanziale della stipulazione giustinianea 
che & costituito dalla causa. 


b) La causa. ı 

45. Se 6 vero che la nuova stipulatio, priva di forma, 
si 6 venuta a confondere, o per lo meno tende a confondersi, 
con i negozi iuris gentium, ne segue necessariamente che la 
ma consistenza e validit& deve dipendere, in maniera im- 
mediata, non solo dal consenso ma anche dalla causa, che 
€ elemento essenziale del contractus. E a questo riguardo 
pure devo avvertire, quel che notai sopra per il consensus, 
che l’mdagine che segue, destinata a mettere in luce dommi 
e tendenze giustinianei, non deve per nulla pregiudicare la 
ricerca sull’ origine di questa nuova dottrina. Spunti di 
essa si rinvengono sicuramente nell’ elaborazione analitica 
dei negozi solenni fatta dai giuristi classici, il cui esame ho 
rnviato ad altro lavoro. Quel che ora importa 6 accertare 
la nuova teoria come apparisce nella Compilazione. 

E sul proposito tre esempi furono esaminati sopra nr. 41 
dove la causa dotis influisce sulla consistenza della stipulatio 
fatta dotis nomine. L’interpretazione di quei passi non era 
riuscita finora, onde interessa vedere se quella da me pro- 
posta trovi conferma in una nuova concezione dommatica 
della stip. 

46. Vari gruppi di testi vengono anche qui in con- 
siderazione. 


a) Riguardo alla acceptilatio & notevole il 


fr. 14 D. 46, 4 Paul. 12 ad Sab. Nist consentiat ac- 
ceptilatio cum obligatione ei nisi verum est, quod in accepti- 
latione demonstratur, imperfecta est liberatio, quia verbis 
verba ea demum resolvi possunt, quae inter se congruunt. 


Genuina & sicuramente la chiusa del passo che mette 
in rilievo la forma solenne e rigorosa della acceptilatio. Ma 
quel che precede rappresenta un barbaro rifacimento del 
testo originale: consentire nel senso di congruere, cum obli- 
Jatione invece di stipulatione: modo congiuntivo consentiat 
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e indicativo est nella coordinata; vmperfecta nel senso di 
‘non contingit liberatio. Ma sopratutto il nisi verum est 
attira la nostra attenzione; in quanto ora si rTichiede che 
l’atto formale, astratto abbia una causa vera per produrre 
la liberazione. Certo non si esige che sia accompagnato dalla 
u effettiva, bensi che vi sia una causa, qualunque 
essa sia, escludendosi la validit& dell’ atto simulato. Se & 
cosi, come io l’intendo, il testo raffazzonato ha la sua im- 
portanza. Esso dipende da una nuova teoria, secondo la 
quale anche l’atto formale, stipulatio o acceptilatio, non € 
valido, non produce effetti di sorta senza una causa. Il va- 
lore assoluto della forma per s& stessa, che domina certsa- 
mente nella dottrina del ius civile sino alla fine del primo 
secolo, vi appare attenuato. Anche scrittori non giuristi 
sanno che l’acceptilatio opera verbis.!) Ma il movimento 
della dottrina e il contrasto da essa suscitato nel periodo 
classico & visibile pur nei testi ritoccati della Compilazione: 
cosi nei fr. 36 D. 41, 1; 18 pr. D. 12. 1, che esaminerö altrove. 
In questo luogo mi limito a constatare quella che & la 
teoria giustinianea, rispetto all’ acceptilatio. La quale 6 
nulla se non ha una causa vera; cio6 essa non produce effetti 
se fatta per simulazione o per causa illecita o per causa 
comunque viziata da errore. Per questo rispetto, dunque, 
l’atto formale del ius civile s’& avvicinato ai negozi causali 
del ius gentium. Essi hanno comuni i requisiti sostanziali; 
consensus e causa.?) 

47. Seciö& vero, trattandosi di una dottrina di grande 
momento, testimonianze numerose e chiare debbono rinve- 
nirsi nel Corpus iuris: 

b) Stipulatio turpi ex causa. 

I passi giustinianei pitı notevoli sono i seguenti: 

Inst. III, 19, 24: Quod turpi ex causa promissum est, 
veluti si quis homicidium vel sacrilegium se facturum 
promittat, non valet. 


I) Seneca. De Benef. VI, 5: verbis perfecta solutio sit. 

2) Ma nella prima parte di questo lavoro Z. 35 p. 298 avevo io 
creduto di potere spiegare la glossa in Gai III, 138 riferendola alla aocept. 
L’indagine ulteriore non ha confermato il mio sospetto, onde & da annullare 
tutto il primo copoverso della pag. cit., insieme alla nota 1. 
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26 D. 45, 1: Generaliter novimus turpes stipulationes 
nullius esse momenii. 

27 D. 45, 1: veluti si quis homicidium vel sacrilegium 
se facturum promittat. Sed ei officio quoque praetoris 
continetur ex hurusmodi obligatienibus actionem denegari. 

4 Cod.8, 39’. ....... cum omnia, quae contra 
bonos mores vel in pactum vel in stipulationem deducuntur, 
nullius momenti sint. 

Che i testi riferiti siano tutti d’origine legislativa -6 
facile vedere. | 

Per quello tratto dalle Ist. Schrader ad h. l. notö l’am- 
biguit& del senso che 6 determinata dalla forma: promissum 
SEN promittat. Inoltre € da osservare che i $$ 25 e 26 
che seguono, sono certamente erratici, come vide Schrader, 
ed io aggiungo che sono pure interpolati. Onde nel tit. de 
inutilibus stipul. gli ultimi paragrafi si manifestano aggiunti 
a guisa di appendice. 

I breve testo 26 de VO. & di fattura giustinianea; 
caratteristica la parola generaliter e poi le singole frasi: 
iurpes siwp., nullius esse momenti. 

Nel fr. 27 gli esempi sono classici. Il richiamo all’ officio 
quoque praetoris & pure classico. La denegatio actionis & 
la forma piü pronta ed energica di tuizione pretoria.!) La 
denegatio actionis & giä la genitrice della exceptio.2) La 
contraddizione 6 per ciö stridente. Se l’atto & nullo ipso 
iure, l’officium praetoris sarebbe superfluo. E palmare dun- 
que che Giustiniano nei testi sopra citati mutö la invalidit& 
pretoria che si attuava con l’exceptio o denegatio act. in 
nullitä iure civili. 

Nella c. 4 di Diocleziano, che contemplava una stipu- 
lazione successoria, fu aggiunta una motivazione di carattere 
generale nella quale tutte le convenzioni contra bonos mores 
sono dichiarate nulle. Pactum e stipulatio sono equiparati. 
In pactum deducere non & frase classica. Anche nel principio 


!) La denegatio actionis & particolarmente attestata in questa ma- 
teria: cfr. Consult. 4,9; fr. 185 D. 4, 3; c. 5 Cod. 4,7. Invece nella c. 1 eod. 
fu soppressa, come sefhbra, la menzione dell’ exceptio e inserite le parole: 
ei qui super ea re cognilurus est, probandum est, et eo impleto. 

”) Cfr. Wlassak, ZSS. v. 33 p. 137 e Ursprung der Exc. 

Zeitschrift für Reohtageschichte. XLIII. Rom. Abt, 19 
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della c. la parola stipulatio fu surrogata da snstrumentum. 
1] risultato 6 che la causa turpe, contra bonos mores, rende 
nulla direttamente la stipulatio, come i negozii iuris gen- 
tium. Il dibattito su questo punto di diritto, che assunse 
forme aspre specie tra Cuiacio e Donello, si risolve pel diritto 
giustinianeo a favore del secondo che sostenne vigorosamente 
_ seguendo la Glossa e iCommentatori italiani la dottrina della 
nullitä ipso iure delle stipulazioni per causa turpe.!) 

Accertata la tendenza bisogna allargare il campo delle 
investigazioni in proposito; onde sia escluso il sospetto che 
si tratti di una innovazione particolare, introdotta in uns 
materia delicata, nella quale decisioniclassiche, per esempio 
relative a convenzioni successorie, avranno potuto offrire 
spunti?) al legislatore per la regola generale. 

48. c) Stipulatio viziata da dolo. 

fr. 36 D. 45, 1 Ulp. 48 ad Sab.: Si quis, cum aliter 
eum convenisset obligari, aliter per machinationem obli- 
gatus est, erit quidem suptilitate iuris obstrictus, sed doli 
exceptione uti potest: quia enim per dolum obligatus est, 
competit er exceptio. 

Giustiniano mutö in questo passo la frase ‘jure civili 
obstrictus’ nell’ altra dispregiativa: quidem suptilitate juris, 
che contiene un giudizio e una condanna di quel tale effetto 
secondo il ius civile, che & dichiarato una mera sottigliez7a. 
Alterazioni siffatte sono frequentissime nei testi giustinianei, 
ed hanno precisamente quel significato.®2) Mi si dirä, che 
ad ogni modo la sostanza della decisione fu lasciata intatts 
e mantenuta la exceptio; ma questa obiezione apparente- 
mente grave si risolve nel nulla per quel che dirö fra poco. 


49. d) Stipulatio che puö essere paralizzata da exceptio 


€ considerata nulla. 
fr. 25 D. 45, 1 Pomp. 20 ad Sab.: Si dari stipuler id 


1) DonelliComm. v.3p. 618; vol. 11 p. 690. Alciatoad L 26 D. 45, I 
il quale nota che la nullitä si ha anche se la causa non d espressa: par enim 
tacılı et express est virtus. 

2) Cfr. in proposito fr. 61 D. 45, 1. Il breve testo dä luogo a sospetti 
anche per la ripetizione ‘haec stipulatio’. Ma d’ältra parte la nullitd 
di convenzioni successorie apparisce in altre leggi: 5 Cod. 5, 14. 

3) Cfr. Dal DR. cl. p. 599. 
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quod mihi iam ex stipulatu debeatur, cuius stipulationis 
nomine exceptione tutus sit promissor obligabitur ex po- 
steriore stipulatione, quia superior quasi nulla sit excep- 
tione obstante. 

Decisione grave, la quale investe una salda regola del 
ius civile che nega la validit& di una seconda stipulatio 
ex eadem causa. 

Nel testo in esame & dichiarata valida, perch6 si dice 
nulla la prima a causa della exceptio. La ragione 6 viziosa. 
La Glossa oppose la l. 27 82 D. II, 14 che contiene la frase: 
in stipulationibus ius continetur; e questa obiezione 6 po- 
tente!) Una norma di ius civile opera nel campo del ius 
eivile, indipendentemente dall’ azione che il ius honorarium 
puö esercitare. Pomponio dovette riferire la decisione in- 
alterabile "non obligabitur’ e sec’ era una motivazione essa 
doveva essere press’ a poco del seguente tenore: quia supe- 
rior iure civili consistit. 

L’interpolazione € manifesta nel passo riferito per l’ab- 
lativo assoluto finale, pel quas ....... sit dove richie- 
devasi l’indicativo est, perch& rende il fondamento della de- 
cisione, che in ogni caso deve esser certo. 

Alla decisione giustinianea ostava inoltre il principio 
generale: in stipulationibus id tempus spectatur quo con- 
trahimus.?) La exceptio, comunque, & mezzo eventuale di 
difesa del futuro giudizio. 

Questo risultato m’ induce a ritenere alterato pure l’altro 
testo di Pomponio che riporta la semplice regola e che tro- 
vasi collocato immediatamente vicino a quello esaminato: 

18 D. 45, 1. Qui bis idem promittit, #980 sure amplıus 
quam semel non tenetur. 

La formulazione 8 equivoca. Il semel puö riferirsi alla 
seconda stipulatio, come nell’ esempio di sopra: Appunto 
ciö.& da negare. La regola doveva essere precisa nel senso: 
ex posteriore promissione non. tenetur.?) L’inutile #9so 

!) La Glossa per altro seguita da Alciato ad h. 1. suppose estinta 
la prima stipulatio per novazione. L’espediente non ha alcun fonda- 
mento nel testo. 

2) fr. 78 pr. D. 46, 1; fr. 144 RI. e Vat. F. 55. 

*) Cfr. 28 D.46, 2: secunda stipulatio tenet, dato il caso speciale, 

19° 
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wure segna anche in questo passo il rimaneggiamento 
bizantino. 


50. e) Stipulatio senza valuta. 


fr. 30. D. 12, 1 Paul. 5 ad Plaut. Qui pecuniam cre- 
ditam accepturus spopondit creditori futuro in potestate 
' habet, ne accipiendo se ei obstringat. 


Testo breve, ergo manipolato. Il debitore & giä obstric- . 
tus iure civili per la sponsio, onde la frasene.. . . . obstrin- 
gat & interpolatizia. Obstringere & tecnico per indicare il 
vincolo giuridico e si riscontra appunto nelle definizioni dell’ 
obligatio: I. 3, 13 pr. (Florentino): D. 44, 7, 3 pr. (Paolo). 
Onde il nostro testo doveva probabilmente esser costruito 
come il fr. 36 D. 45, 1; erit iure civili obstrictus, sed exc. 
cet. (v.nr. 48). In potestate debitoris € soltanto non accipere 
pecuniam, come & detto nei fr. 4 D. 20, 3 dello stesso Paolo 
e1D. 20, 4 di Papiniano. E nei fr. cit. apparisce una diver- 
genza di opinioni: Paolo ritiene che l’ipoteca costituita si- 
multaneamente alla stipulatio divenga efficace solo dal mo- 
mento della numeratio pecuniae; Papiniano, piü rettamente, 
dal dies contractae obligationis. Questa divergenza doveva 
essere notata da Paolo nell’ ampia opera ad Plaut. I Com- 
pilatori ne estrassero la massima sopra trascritta, in cui la 
esistenza del vincolo obbligatorio, malgrado la stipulatio, & 
fatta dipendere dalla valuta. 

51. Ma Pargomento della nullitäa diretta o annullabilit& 
della stipulatio mediante exceptio 6 cosi grave che non pud 
essere definito con la prova di poche interpolazioni. Chi 
voglia, invero, trarre da quelle illazioni d’ordine generale, 
deve anzitutto smaltire due obbiezioni. E cio& si puö obbiet- 
tare che singole decisioni anomale non possono alterare la 
nozione e la funzione dell’ exceptio romana, perch6 essa ha 


la seconda promissio non riguarda idem: 58 D. 45, 1 posteriore stipu- 
latione nihil agit, in cui & notevole pel diritto giustinianeo la chiuss 
sicuramente interpolata: niss in omnibus ..... possunt (Krüger). 
La frase del fr. 18 riportato sopra si riscontra pure nelfr. 14 $2 D.44, 2 
= 159 RI.: neque enim amplius quam semel res mea esse potest. I 
testo si riferisce alle azioni in rem. Cfr. 34 $ 1 D. 30: onde nasce il sospetto 
che Pomponio' nel fr. 18 cit. abbia potuto riferire le due applicazioni 
del principio del ius civile. 
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precipuamente fondamento nel contrasto tra ius civile e 
honorarium, contrasto che appare fortemente inciso anche 
nella Compilazione; ed in secondo luogo, che la stipulatio 6 
rappresentata come un negozio formale, astratto, indipen- 
dente dalla cäusa, la quale solo nel processo puö spiegare la 
sua efficacia mediante exceptio.' 

Orio non posso negare che ii testi a favore della dottrina 
comune sono in prevalenza nel Corpus iuris. 

La struttura. esteriore del sistema del diritto giustini- 
aneo 6 uguale a quella del diritto classico: ius civile, hono- 
rarium, cui fa riscontro, rispetto alla invaliditä& dei negozi, 
nullita ipso iure 0 ope exceptionis. Ma questa coincidenza 
esteriore & in realtä ingannevole. Il Corpus iuris non pud 
interpretarsi con le nozioni e le misure che ci ha apprestate 
Gaio. Virtualmente il contrasto tra ius civile e honorarium 
si elise nel diritto consuetudinario, nel periodo della cogni- 
zione straordinaria. Esso rimaneva solo vivo nelle opere 
dei giuristi classici.. Giustiniano codificö il diritto del suo 
tempo, e valendosi di elementi antichi cercö di ammoder- 
narli con tutti i mezzi e con fervorosa alacritä. Per ciö, 
appunto, la Glossa e i Commentatori, che concentrarono 
tutte le forze a intendere la Compilazione in s6 stessa, senza 
altri sussidi storici, seppero intenderla pit profondamente e 
piü fedelmente, e furono i veri interpreti del dir. giustinianeo. 

52. Di questa affermazione posso dare subito una prova 
luminosa, a riguardo del valore dell’ exceptio nel sistema del 
nuovo diritto. 

f) L’exceptio considerata come semplice allegazione di 
fatto. 

Ai passi finora esaminati, che riportano decisioni singole 
alterate dal legislatore al fine di dichiarare iure civili la 
nullitä che nel diritto classico era solo pretoria, cio6 attuata 
mediante exceptio, fanno riscontro un gruppo di testi brevi, 
che hanno carattere teorico e intonazione legislativa. 

66 D. RI. Desinit debitor esse is, qui nanctus est 
exceptionem iustam nec ab aequitate naturali abhorreniem. 

112 D. RI. Nihil interest, ipso iure quis actionem 
non habeat an per exceptionem infirmetur. 

10 D.V. S. sine ulla exceptionis perpeluae remotiome. 
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20 8 3 D. 40, 12 Ulp. 55 ad Ed. 


Obligatum accipere debemus si exceptione se tuefi 
non potest: ceterum ss potest, dicendum non esse obligatum. 

4281 D. 44, 7. Creditores eos accipere debemus, qui 
aliquam actionem vel civilem habent, sic tamen ne ex- 
ceptione submoveantur, vel honorariam actionem vel in 
factum. 

Che l’uno o l’altro di questi passit) possa contenere un 
nucleo di verit& in riferimento a materie speciali dell’ Editto 
o di formulae o di leggi non si deve negare!): ma 6 pur sicuro 
che quelle motivazioni o massime avulse dal contesto ori- 
ginario hanno nella Compilazione assunto il valore di un 
principio di diritto civile assoluto che puö esprimersi cos: 
il diritto di credito che pud essere infirmato da una exceptio 
6 inesistente pel ius civile. 

La massima cosi enunciata corrisponde esattamente alle 
decisioni esaminate sopra; ed & naturale che quei gruppi di 
passi non potevano essere obliati dagli scrittori moderni, che 
hanno affrontato il problema ancora insoluto della nullit& o 
annullabilit& dei negozi giuridici.2) Dire che in quelle for- 
mulazioni i giuristi romani abbiano voluto porre in rilievo 
P’entit& economica della obbligazione eccezionabile piuttosto 
che la struttura giuridica di essa & un espediente banale. 
Quelle massime hanno spiccato valore giuridico, e che siano 
state manipolate dai Commissari & evidente. Nel fr. 66 cit. 
la ex. iusta®) deve essere anche nec ab aequitate naturali ab- 
horrens,.ed & bravo chi sa spiegare questa qualifica. Nel 112 
manca il soggetto di infirmetur, ed era necessario. 

Nel 20 $ 3 cit. non c’ 6 traccia di soggetti, dicendum! 
Nel 42 $ 1 eit. oltre l’inciso sic tamen . . . . . tanto usato 
da Giustiniano e che nel nostro caso rende il periodo storto 
e insopportabile, si ripete actionem e s’include quella «n 
factum cui il Krüger, a torto, vuol sostituire interdietum. 


!) Confr. p. es. Vat. F. 266: Indebitum solutum accipimus .. . - 
sed si per aligquam exceptionem peti non poterat, id est perpetuaım 
exceptionem. L’ultima frase di questo testo puö essere spuria: cfr. per 
tali passi anche Guarneri Citati BIDR., v. 32 p. 00. 

2) Cfr. Windscheid, Pand. $ 82 n.3 ed ivi citati. 

8) L’espressione & gaiana; ofr. IV 126. 
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Soltanto la Glossa e i Commentatori, con perfetta conoscenza 
e intelligenza di tutti gli elementi del Corpus iuris, seppero 
intendere quei testi e giudicare il valore della exceptio risol- 
vendo contraddizioni e problemi innumerevoli suscitati dai 
testi di legge. La Glossa sente la contraddizione tra il fr. 
278 7 D. 2, 14 e la decisione di Giuliano riferita nel fr. 13 
$4D. 46, 4 e nota gl. opponetur: dic ergo opponetur exceptio 
inlenlionis non wuris. Che cosa sia questa exceptio Intentionis 
ödetto ad 1.2 D. 44, 1 gl. intentionem: intentio . . . . vel vpso 
wre non tenel ei tunc dickiur ex. intentionis . .. . . ed hoc est 
quod dscunt ex. fach; e alla 1. 2 Cod. 8, 26: gl. removebis: 
fadi (sc. exceptio) sive intentionis, nam aclio ipso ture est 
sublata. 

E Giasonet), riferendo quella dottrina che era divenuta 
comune, spiega: quonsam reus dicit quod tantum de facto ed 
non sure actio intendatur. Alciato segue questa dottrina: 
ad1.84 $ 3 D. 30: exceptio est retentionis et facti non iuris.?) 
Cost Zasio.2) Ne l’opposizione degli Umanisti, in primo luogo 
del Cuiacio*), poteva distruggere questa nuova funzione 
dell’ exceptio, che nel Corpus iuris opera tante volte come 
una mera allegazione di fatto.5) La figura della exceptio 
tomana era in realtä, nella maggior parte dei casi, tramon- 
tata con lo sparire del contrasto tra ius civile e ius hono- 
rarıım. Cid si era verificato nella pratica giudiziaria nel 
periodo della cognitio extraordinaria. Allora le norme e le 
decisioni del diritto pretorio furono considerate come diritto 
vigente, che prese il posto del ius civile, dove un contrasto 
ä manifestava tra i due ordinamenti, o fu considerato a 
paro del ius civile, dove la coesistenza era possibile. 

93. Le conseguenze dommatiche di questo mutamento 
di posizione del ius honorarium sono di un’ importanza 
grandissima. In particolare a riguardo dell’ exceptio due 
nuovi aspetti sono preminenti: 

a) il contenuto dell’ exceptio agisce ora direttamente 


) AdL7 D.12,4. 

?) Opp. v. II p. 219. 

®) Adl2 de Except.n.7; ad L1 eod.n. 11. 

)Ad1.17 82 D. de Pactis. 

*) Cfr. Bachovio ad Treutl. v. II p. 724: Disp. 26, I litt. c. 
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42 $ 1 D. 44, 7. Creditores eos accipere debemus, qui 
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ceptione submoveantur, vel honorariam actionem vel in 
factum. 

Che l’uno o l’altro di questi passit) possa contenere un 
nucleo di veritä in riferimento a materie speciali dell’ Editto 
o di formulae o di leggi non si deve negare!): ma € pur sicuro 
che quelle motivazioni o massime avulse dal contesto ori- 
ginario hanno nella Compilazione assunto il valore di un 
principio di diritto civile assoluto che pud esprimersi cod: 
il diritto di credito che pud essere infirmato da una exceptio 
6 inesistente pel ius civile. 

La massima cosl enunciata corrisponde esattamente alle 
decisioni esaminate sopra; ed & naturale che quei gruppi di 
passi non potevano essere obliati dagli scrittori moderni, che 
hanno affrontato il problema ancora insoluto della nullit& o 
annullabilit& dei negozi giuridici.2) Dire che in quelle for- 
mulazioni i giuristi romani abbiano voluto porre in rilievo 
Pentit& economica della obbligazione eccezionabile piuttosto 
che la struttura giuridica di essa & un espediente banale. 
Quelle massime hanno spiccato valore giuridico, e che siano 
state manipolate dai Commissari € evidente. Nel fr. 66 cit. 
la ex. iusta®) deve essere anche nec ab aequitate naturali ab- 
horrens,.ed & bravo chi sa spiegare questa qualifica. Nel 112 
manca il soggetto di infirmetur, ed era necessario. 

Nel 20 $ 3 cit. non ce’ 6 traccia di soggetti, dicendum! 
Nel 42 $ 1 cit. oltre l’inciso sic tamen . .... . tanto usato 
da Giustiniano e che nel nostro caso rende il periodo storto 
e insopportabile, si ripete actionem e s’include quella 
factum cui il Krüger, a torto, vuol sostituire interdietum. 


!) Confr. p. es. Vat. F. 266: Indebitum solutum aceipimus .... - 
sed si per aliquam exceptionem peti non poterat, id est perpetuam 
exceptionem. L’ultima frase di questo testo pud essere spuria: cfr. per 
tali passi anche Guarneri Citati BIDR., v. 32 p. 00. 

2) Cfr. Windscheid, Pand. $ 82 n.3 ed ivi citati. 

3) L’espressione & gaiana; ofr. IV 126. 
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Soltanto la Glossa e i Commentatori, con perfetta conoscenza 
e intelligenza di tutti gli elementi del Corpus iuris, seppero 
intendere quei testi e giudicare il valore della exceptio risol- 
vendo contraddizioni e problemi innumerevoli suscitati dai 
testi di legge. La Glossa sente la contraddizione tra il fr. 
2787 D. 2, 14 e la decisione di Giuliano riferita nel fr. 13 
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intentionis non turis. Che cosa sia questa erceplio intentionis 


ödetto ad1.2 D. 44, 1 gl. intentionem: intentio . . . . vel ipso 
wre non tenet ei tunc dicitur ex. intentionis . . . . ei hoc est 


qud dscunt ex. facti; e alla 1. 2 Cod. 8, 26: gl. removebis: 
fads (sc. exceptio) sive intentionis, nam actio iP8so ture est 
sublata. 

E Giasonet), riferendo quella dottrina che era divenuta 
comune, spiega: quonsam reus dies quod tantum de facto ed 
non sure actio iniendatur. Alciato segue questa dottrina: 
ad 1. 84 $ 3 D. 30: exceptio est retentionis et factı nom vurts.?) 
Cosi Zasio.®) Ne l’opposizione degli Umanisti, in primo luogo 
del Cuiacio*), poteva distruggere questa nuova funzione 
dell’ exceptio, che nel Corpus iuris opera tante volte come 
una mera allegazione di fatto.5) La figura della exceptio 
tomana era in realtä, nella maggior parte dei casi, tramon- 
tata con lo sparire del contrasto tra ius civile e ius hono- 
rarum. Ciö si era verificato nella pratica giudiziaria nel 
periodo della cognitio extraordinaria. Allora le norme e le 
decisioni del diritto pretorio furono considerate come diritto 
vigente, che prese il posto del ius civile, dove un contrasto 
ä manifestava tra i due ordinamenti, o fu considerato a 
paro del ius civile, dove la coesistenza era possibile. 

53. Le conseguenze dommatiche di questo mutamento 
di posizione del ius honorarium sono di un’ importanza 
grandissima. In particolare a riguardo dell’ exceptio due 
Auovi aspetti sono preminenti: ' 

a) il contenuto dell’ exceptio agisce ora direttamente 


) AdL7 D.13, 4. 

®) Opp. v. II p. 219. | 

®) Ad L2 de Except.n.7; ad L1 eod. n. 11. 

*) Ad1lL17 $2 D. de Pactia. 

®) Cfr. Bachovio ad Treutl. v. II p. 724: Disp. 26, I litt. c. 
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sul negozio, cui essa si soleva opporre proceduralmente nel 
momento dell’ actio; onde il negozio apparisce nullo ipso 
iure o in qualche modo modificato nella sua entitä. 

b) l’interesse che l’exceptio proteggeva aequitatis ra- 
tione soltanto nel giudizio, ha assunto la figura di un diritto 
autonomo, un controdiritto del convenuto, che egli puö far 
valere per via di exceptio ma pure con un’ actio. In questa# 
categoria va collocata l’exceptio impensarum che nel diritto 
classico era accordata solo al bonae fidei possessor, mentre 
nel diritto giustinianeo il compenso per le spese fatte su 
cose d’altri si puö far valere pure dal malae fidei possessor 
e mediante l’actio negot. gestorum. Questi due nuovi aspetti 
sono rappresentati dalla seguente formola: l’exceptio del 
processo formulare romano si & trasformata da entitä piv- 
cedurale in entitä di diritto materiale.. Gli esempi sopra 
esaminati o indicati sono perspicui. Specialmente notevole 
quello delle impensae. II diritto classico le considerava 
aequitatis ratione, riconoscendo un’ obbligazione naturale 
a favore del possessore di buona fedet); il diritto giustinianeo 
ha elevato l’obbligazione naturale a obbligazione iuris civilis. 
Questo sviluppo storico puö dimostrarsi relativamente & 
molti altri casi di obbligazioni naturali, tra i quali piü oltre 
occorrer& esaminare alcune categorie di pacta nuda. 

Or & evidente che l’exceptio giustinianea nelle applı- 
cazioni qui contemplate non & piü iuris, ma semplicemente 
retentionis o intentionis o facti come la chiamarono gl’inter- 
preti. Questa nuova funzione dell’ exceptio, per altro, si 
manifesta nella struttura del Corpus iuris nella maniera piü 
chiara, in quanto: 

1. L’exceptio fu eliminata in un considerevole numem 

di testi, surrogata dall’ officio iudicis. 


2. Fu applicata pure a iudicia bonae fidei. 

3. Exceptione aut officio iudicis; exceptione aut (vel) 
ipso iure sono nei testi indicati insieme con perfett& 
equivalenza. 

4. L’exceptio non consuma di regola l’actio cui 6 op- 


!) Riccobono, Dal DR. cl. p. 266 n.3; e giä Goldschmidt, 
Handelsr. I $ 94 n. 14; contro, a torto, Windscheid, Pand. $ 289 n. 1. 
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posta, ma ha solo effetto minorativo della condanna. 
Questo & ovvio; proteggendo essa ormai una ragione 
di diritto materiale, si contrappone alla ragione 
dell’ attore; & una forza contro un’ altra forza, della 
stessa natura; la quale non pud agire che nei limiti 
della sua potenza, e solo sino a quel limite paralizza 
quella opposta. 


Non riporto testimonianze testuali rispetto ai punti ora 
indicati: perch& sul proposito & sufficiente il rinvio a due 
opere recenti che contengono una larga illustrazione dei 
medesimi.!) Ma nel chiudere questo paragrafo mi sembra 
di potere notare che la obbiezione, da cui ho preso le mosse, 
desunta dall’ exceptio, secondo la nozione gaiana, non solo 
non appare piü tale, di fronte alla dottrina che vado di- 
segnando, ma invece con l’indagine sulla natura dell’ ex- 
ceptio giustinianea essa ha contribuito a meglio fissare e a 
rivelare uno degli aspetti piü imponenti del sistema del 
diritto giustinianeo di fronte al diritto classico. 

54. Ma 6 tempo di stringere piü da vicino il tema della 
causa nella stipulatio, osservando ancora altri gruppi di testi. 
Fra questi in prima linea ne rinveniamo uno di Ulpiano che 
non si riferisce direttamente alla stipulatio, ma in generale 
alla conventio; tuttavia le discussioni degli antichi inter- 
preti prendono le mosse da quel passo, e noi dobbiamo 
tenerci molto a contatto con i primi interpreti della Com- 
pilazione, se vogliamo scrutarla fino in fondo. 

Il testo dice 


fr.7 84 D. 2, 14 Ulp. 4ad Ed. Sed cum nulla subest 

causa, propter conventionem hic constat non posse constitui 

obligationem: igitur nüda pactio obligationem non parit, 
sed parit exceptionem.?) 

Oggi & accertato che la prima parte del testo & com- 

pilatoria. La critica fattane dal Perozzi 6 esauriente e di 


!) Cfr. la mia opera cit. DR. cl. e specialmente i cap. XII e ss.; 
Biondi, Jud. b. f. in Ann. Palermo, v. VII. Citando quest’ opera non 
intendo peraltro aderire a tutte le tesi dommatiche dell’ A 

?) La punteggiaturs fu stabilitä da Taurellio; cfr. Vinnio De pactis 
n. 15; Huschke propose invece di hic la lezione: iure civili. 


nn. 
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grande chiarezza.!) Non ripeto gli argomenti del Perozzi, 
ma ne aggiungo uno nuoVvo, cio6 la mancanza nella versione 
dei Basilici XI, 1, 7 di quel tratto incriminato, per cui nel 
contesto greco la massima “nuda pactio’ si congiunge con la 
decisione che chiude:il $ 3 relativa alla promissio flagitii non 
faciendi causa. Ma queste osservazioni preliminari servono 
solo ad esaltare l’importanza del testo, perch& se esso € 
giustinianeo il suo valore siaccresce. Lo attestano i dibattiti 
degli antichi. 

Una prima visione del testo dä il seguente risultato: 
una convenzione senza causa non produce obbligazione, e 
per ciö (igitur) la nuda pactio non genera azione ma solo 
eccezione. Il cardine della distinzione & costituito dalk 
causa. Ma che bisogna intendere per causa ? vale ciö per 
tutte le obbligazioni, anche per la stipulatio o solo per quelle 
non solenni ? 

La Glossa, con a capo Irnerio, e poi gli Umanisti con 
Cuiacio, dissero che in quella relazione per causa bisogns 
intendere datio vel factum ex quo pactum vestiatur. Inter- 
pretano per ciö ‘causa’ in rapporto ai contratti innominati, 
argomentando dalla trattazione che precede nel passo ul- 
pianeo.2) Martino perö contraddisse questa angusta inter- 
pretazione. Bartolo riferisce che Martino intelligebat hunc 
$ etiam si stipulatio intercessisset. Colgo quest’ occasione 
per notare che tra i Glossatori, Martino mi 6 apparso, nelle 
ripetute indagini sulla Glossa, come l’interprete piü illumi- 
nato della Compilazione giustinianea, cioe il giurista che 8 
cogliere pitı sicuramente e piü largamente il significato e la 
portata degli istituti come furono codificati da Giustiniano. 
Cosi Martino dice che dovunque c’& un arricchimento puö 
aver luogo l’actio negot. gestorum, e intende pienamente, 
come sappiamo, la nuova struttura di quell’ actio nel diritto 
della Compilazione.?) Martino ammette il pactum a favore 
di un terzo, ed & per questo biasimato da Azone.*) Martino 
afferma che anche la stipulatio & nulla se non ha una causa. 


1) Studi-Schupfer v. I P- 185. | 
2) Cosi anche Alciato, in Codic. tit. de Dach: 
3) Dal DR. cl. p. 243 e c. XV. 

*) Summa Cod. de pactis n. 14. j 


—.— 
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A quest’ ultimo punto Bartolo non fa opposizioni di sorta; 
dacch6 egli ha una dottrina piü radicale e cio6: quum nulla 
causa subest intelligitur donatio. Sed ex pacto nudo donati 
oritur actio et obligatio, ergo etcc. In deffinitiva per Bartolo, 
ove la causa non sia espressa, si deve presumere sempre 
quella donandi: quindi l’efficacia di qualsiasi patto. La 
contraddizione a questa dottrina fu solenne. Ma Bartolo 
vinsiste ad 1.2 $ 3 D. 44, 4: stipulatio sine causa non valei 
... ma se non 6 espressa la causa: an videatur inesse 
tacila causa donationis? Dicant Doctores quidquid velint . 
satis est causa liberalitatis. 

Per Bartolo dungue, pactum e stipulatio rispetto alla 
causa si trovano nella identica posizione: se la causa manca 
e nulla la stipulatio e il pactum; ma se non 6 espressa, si 
presume sempre la causa donationis. Si puö dire che Bartolo 
rappresenta una teoria estrema chenon prevalse. E piü oltre 
vedremo le ragioni pit profonde della dottrina che sono 
determinate dallo stato della Compilazione. Ma e la Glossa ? 
Essa si propone tante volte il quesito: an stipulatio valeat 
sine causa ? 

Cosi Gloss. eamque ad 1. 13 C. 4, 30: Potest dici quod 
. sc secundum quosdam, sed causa nisi probatur, reus absolvitur 
e richiama 1.2 $ 1 D. de Except. La Glossa dunque 6 
diviss, ma solo apparentemente, perch& anche i guidam, 
che ammettono la validitä della stipulatio sine causa, esigono 
che la causa sia provata dall’ attore, conforme il diritto 
sancito da Giustiniano nella famosa 1.25 D. 22. 3, il che 
strutturalmente significa che la causa & elemento essenziale 
della stipulatio come di qualsiasi obbligazione, e come tale 
deve costituire il fondamento dell’ azione. Ricolleghi a 
questo. punto il lettore la teoria dell’ exceptio facti non 
iuris della Glossa; che & richiamata anche nella legge ora 
citata, 

In breve la 1.7 8 4, che qui sidiscute, offri la prima 
occasione agli antichi interpreti di approfondire l’indagine 
sul problema della causa nella stipulatio. 

55. La tendenza & decisamente a favore della necessitä& 
della causa per tutti i negozi solenni o non solenni. Punto 
di partenza fermo per la stipulatio: la nullitä dell’ atto per 
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causa turpe, illecita: Glossa momentt ad 1. 26 D. 45, 1 »sure 
civili sed nec praetortio«; la nullit& dell’ atto simulato: Bartolo 
ad 1.283 D.44, 4. Punto saldo di riferimento; la perfetta 
equiparazione che emerge in molti testi (giustinianei) tra 
stipulatio e ceteri contractus: fr. 34 DRI.; tra stipulatio e 
pactum, c.4C.8.38; tra stipulatioemutuum: 5283 D. 44.7; 
tra emptio e stip.: 55 D. 19. 1 [intp. vel promüterdur — ed 
— stipul.); equiparazione attuata in tutte le possibili rela- 
zioni; in ordine alle prove: 3 C.4. 1 »In omnibus b. f. con- 
tractibus nec non in ceteris causis«; alla condictio: 9 pr. $3 
D. 12. 1 ex omnibus contr.; alla c. pecunia 1 $ 5 D. 13. 5 
»vel ex quocunque alio contractu«; all’ actio ad exhib. c.9 
C.3142 »ex quocungque contr.«; alla compensazione: 4 D. 16.2: 
spso iure ... . ex omni contr. etec. Punto di arrivo: l’unit& 
strutturale e dommatica nel campo delle obbl. di tutti i 
negozi del commercio, solenni o non solenni, e che si mani- 
festa in grande rilievo nella Compilazione. Tra i passi teoriei 
donei a provare siffatta unit& meritano di essere riportati1 
seguenti: 
fr. 116 pr. DRI.; Nihil consensui tam contrarium est, 
qui ac bonae fidei iudicia sustinet, quam vis alque melus; 
quem comprobare contra bonos mores est. 


c.5 C.4. 44 (Diocl.): .... . sciens conirarıum esse 
dolum bonae fidei, quae in huius modi mazxime contrachbws 
exıyilur. | 


c.4 Cod. IV, 10 [Dioel. et Max.]; Bonam fidem ın 
contractibus considerari aequum est. 

c.8 C.III, 1; Constantinus et Licinius: Placuit in 
omnibus rebus praecipuam esse iustitiae aequitatisque 
quam strieti juris rationem. 

fr. 90 DRI. Paul. 15 qu.; . . . In omnibus quidem, 
mazime tamen in iure aequilas spectanda sit. 

Non & dubbio che questi passi contengano formulazioni 
legislative, e son queste appunto che danno il tono alla 
Compilazione del VI secolo. I Glossatori sanno facilmente 
trarsi d’impaccio di fronte a decisioni particolari, inventando 
casi e conciliazioni; ma di fronte a formule di leggi, teoriche 
e tassative, conoscono bene }Y’ufficio d’interpreti. 


PPT ae az pen 
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Rispetto alla 1. 90 cit.!) il glossatore Giovanni richiama 
il principio fondamentale: ius est ars aequi et boni [1 pr. 
D.1, 1) e dice che ha valore generale. Gl’interpreti che 
vollero restringere il significato della massima la riferirono 
al ius praetorium e ai iudicia bonae fidei.?) 

Limitazione arbitraria pel nuovo diritto, com’ & dimo- 
strato, fra altro, direttamente dalla c. 5 cit.?), in cui l’avver- 
bio maxime, come di solito4), fu posto per estendere oltre 
ibonae fidei contractus il vigore della massima. 

56. Le leggi citate, pertanto, dichiarano la violenza 
eildolo contrarü al consenso e contra bonos mores. Un 
doppio motivo, e uno solo di essi basta, come ora meglio 
sappiamo, ad infirmare la validit& diqualsiasinegozio; dichia- 
ano la bona fides elemenfo fondamentale in contractibus, 
cio6 di tutti i contratti, non esclusa certamente la stipulatio: 
diehiarano la prevalenza in tutto il diritto della iustitia e 
dell’ aequitas sullo strietum ius. Trattandosi di formulazioni 
giustinianee quelle leggi debbono intendersi come suonano, 
senza limiti di sorta. Taleleo e Teodoro in B. 24, 3, 8 a pro- 
posito della c. 4 cit. notano che trattasi di regola generale. 
Teodoro congiunge la c. 4 cit. alla c. 8 di Costantino. Ta- 
leleo fa mostra della sua fresca sapienza classica, ricordando 
che non per ciö tutti i iudicia siano divenuti bonae fidei; 
negli stricta iudicia, egli dice, si esige l’exceptio doli. 
Reminiscenza storica: dacchd noi giä sappiamo che nella 
tognitid extraordinaria la exceptio € come una spada spun- 
tata, facti non juris. E qui bisogna notare, che quelle leggi 
non hanno il piü lontano riscontro nel diritto classico. La 


!) Appare estratta dell. 15. q. di Paolo, in cui si trattava de stipu- 
ltionibus ofr. Lenel, Pauli 1399. La formulazione d certamente giusti- 
Rianea, per cid il ‘sit’ della F. non si deve correggere. 

*) Giphanius, de RI. c. VI; Glück, Erläut. IV p. 247. 

®) Ho riportato della c. 5 di Diocleziano solo il brano interpolato. 
Il rescritto presupponeva un negozio del minore, e quindi la rescissione 
per il dolo dell” altra parte. La interpolazione 8 resa manifesta da aciens 
riferito al praeses e dal maxime. Anche la chiusa della o.: Quodsi ... ., 
che contempla un altro caso, ha segni interpolatizi: iure perfeda ... 
&a(?), consensu mutuo. Sitratta probabilmente di un altro rescritto 
&aldato col primo dai Compilatori. 

*) Vedi ora Mitteis, Festschr. f. Wach p. 10. 
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causa turpe, illecita: Glossa momenti ad 1. 26 D. 45, 1 »iure 
civili sed nec praetorio« ; la nullitä dell’ atto simulato : Bartolo 
ad1.283 D.44, 4. Punto saldo di riferimento; la perfetta 
equiparazione che emerge in molti testi (giustinianei) tra 
stipulatio e cetert contractus: fr. 34 DRI.; tra stipulatio e 
pactum, c.4C.8.38; tra stipulatioe mutuum: 5283 D. 44.7; 
tra emptio e stip.: 55 D. 19. 1 [intp. vel promitierdur — d 
— stvpul.); equiparazione attuata in tutte le possibili rela- 
zioni; in ordine alle prove: 3 C. 4. 1 »In omnibus b. f. con 
tractibus nec non in ceteris causis«; alla condictio: 9 pr. $3 
D. 12. 1 ex omnibus contr.; alla c. pecunia 1 $5D.13.5 
»vel ex quocungque alio contractu«; all’ actio ad exhib. c. 9 
C.3142 »ex quocungue contr.«; alla compensazione: 4 D. 16.2: 
wpso iure ... . ex omnmi contr. etec. Punto di arrivo: l’units 
strutturale e dommatica nel campo delle obbl. di tutti i 
negozi del commercio, solenni o non solenni, e che si man)- 
festa in grande rilievo nella Compilazione. Tra i passi teorici 
donei a provare siffatta unit& meritano di essere riportati i 
seguenti: 
fr. 116 pr. DRI.; Nihil consensut tam contrarium est, 
qui ac bomae fider vudıcın sustinei, quam vis alque melus; 
quem comprobare contra bonos mores est. 


c.5 C.4. 44 (Diocl.): ... .. . sciens conlrarıum esse 
dolum bonae fidei, quae in huius modi mazxime contractibw 
exigilur. 


c.4 Cod. IV, 10 [Diocl. et Max.]; Bonam fidem ın 
contractibus considerari aegquum est. 

c.8 C. III, 1; Constantinus et Liecinius: Placuit in 
omnibus rebus praecipuam esse iustitiae aequitatisque 
quam stricti Iuris rationem. 

fr. 90 DRI. Paul. 15 qu.;.. ... In omnibus quiden, 
mazxime tamen in iwure aequilas spectanda sit. 


Non € dubbio che questi passi contengano formulazioni 
legislative, e son queste appunto che danno il tono alla 
Compilazione del VI secolo. I Glossatori sanno facilmente 
trarsi d’impaccio di fronte a decisioni particolari, inventando 
casi e conciliazioni; ma di fronte a formule di leggi, teoriche 
e tassative, conoscono bene P’ufficio d’interpreti. 
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Rispetto alla 1. 90 cit.t) il glossatore Giovanni richiama 
il principio fondamentale: ius est ars aequi et boni [1 pr. 
D.1, 1) e dice che ha valore generale. Gfl’interpreti che 
vollero restringere il significato della massima la riferirono 
al ius praetorium e ai iudicia bonae fidei.?) 

Limitazione arbitraria pel nuovo diritto, com’ & dimo- 
strato, fra altro, direttamente dalla c. 5 cit.?), in cui l’avver- 
bio marime, come di solito%), fu posto per estendere oltre 
i bonae fidei contractus il vigore della massima. 

56. Le leggi citate, pertanto, dichiarano la violenza 
e il dolo contrarii al consenso e contra bonos mores. Un 
doppio motivo, e uno solo di essi basta, come ora meglio 
sappiamo, ad infirmare la validit& diqualsiasinegozio ; dichia- 
rano la bona fides elemenfo fondamentale in contractibus, 
cio& di tutti i contratti, non esclusa certamente la stipulatio: 
dichiarano la prevalenza in tutto il diritto della iustitia e 
dell’ aequitas sullo strietum ius. Trattandosi di formulazioni 
giustinianee quelle leggi debbono intendersi come suonano, 
senza limiti di sorta. Taleleo e Teodoro in B. 24, 3, 8 a pro- 
posito della c. 4 cit. notano che trattasi di regola generale. 
Teodoro congiunge la c. 4 cit. alla c. 8 di Costantino. Ta- 
leleo fa mostra della sua fresca sapienza classica, ricordando 
che non per ciö tutti i iudicia siano divenuti bonae fidei; 
negli stricta iudicia, egli dice, si esige l’exceptio doli. 
Reminiscenza storica: dacche noi gi& sappiamo che nella 
cognitid extraordinaria la exceptio 6 come una spada spun- 
tata, facti non iuris. E qui bisogna notare, che quelle leggi 
non hanno il piü lontano riscontro nel diritto classico. La 


1!) Appare estratta dell. lögq. di Paolo, in oui ei trattava de stipu- 
lationibus cfr. Lenel, Pauli 1399. La formulazione & certamente giusti- 
nisnes, per ciö il ‘sit’ della F. non si deve correggere. 

2) Giphanius, de RI. c. VI; Glück, Erläut. IV p. 247. 

?) Ho riportato della c. 5 di Diocleziano solo il brano interpolato. 
Dl rescritto presupponeva un negozio del minore, e quindi la rescissione 
per il dolo dell” altra parte. La interpolazione 8 resa manifesta da sciens 
riferito al praeses e dal marime. Anche la chiusa della o.: Quodsi .. ., 
che contempla un altro caso, ha segni interpolatizi: sure perfecda ... 
est a(?), consensu mutuo. Sitratta probabilmente di un altro rescritto 
saldato col primo dai Compilatori. 

*) Vedi ora Mitteis, Festschr. f. Wach p. 10. 
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l. 116 cit. ha contro la celebre frase di Paolo: tamen coactus 
volui (21 85 D. 4, 2); cosi la Glossa. E se la sua origine € 
giustinianea, come non dubito, non € fuor di luogo supporre 
che nella lacuna segnata dagli editori moderni, siano cadute 
le parole [stricti iuris]?) ac bonae fidei iudicia sustinet. Nells 
e. 4 cit. il rescritto dioclezianeo fu cancellato; la massima 
che la bona fides regge tutti i contratti, isolata e posta ın 
grande risalto, costitui il fondamento del principio generale 
affermatosi nel diritto comune e nei codici moderni: i con- 
tratti debbono interpretarsi secondo l’equitä, essere esegulti 
di buona fede; confr. Codice francese artic. 1134. 1135; 
Codice italiano art. 1124; Cod. Tedesco $ 157. 

La frase aequum est considerari, intanto, svela nella 
c. l’origine bizantina: dacche riferita ai iudieia bonae fidei 
& superflua; ai strieta 6 falsa. La stessa osservazione vale 
per la c.8 cit., dove, inoltre, la parola sustiisa ha il senso 
moderno, che va oltre la mera legalit& e comprende l’aequitas 
dei romani, cui nella legge & congiunta. Questo nuovo signi- 
ficato apparisce in vari testi interpolati: nel fr. 3 D. 4, 1: 
scilicet ut iustitiam earum causarum examinet cet.; 3 Cod. 
V‚,37:meam ..... potius iustitia quam aliena aucorstate 
firmatur: e nel fr.31 $ 1 D. 16, 3 si esalta con enfasi hanc 
esse iustitiam, quella cioe che attribuisce al domino la cosa 
sua senza alcuna considerazione delle norme del diritto con- 
trattuale2) E il gruppo di leggi esaminate porta, come & 
me sembra, un barlume di luce su di un testo che al Pemice 
apparve inintelligibile.?) E lo stesso fr. 31 pr. citato or ora: 
Bona fides quae in contractibus exigitur aequitatem summam 
desiderat; sed eam ultrum aestimamus ad merum ws 
gentium an vero cum praeceptis civilibus et praetoriis? Ur 
a parte la pessima formulazione della regola e del quesito, 
il testo forse vuol significare; che la bona fides regge non 
solo i contratti secondo le norme del ius gentium, ma che 
dev’ essere pure considerata nell’ applicazione dei precetti 
civili e pretori. Dunque, in omnibus rebus, come si esprime 


!) Richiamo, anche qui, il valore del maxime nella co. 5 Cod. 4. 4, 
sopra esaminata. 

2) Cfr. Riccobono, Riv. didir. civile v. 3 p. 61; Dal DR. cl. p. 604. 

3) Labeo II, 1 p. 171 n. 1 ed ivi per la oritica del testo. 
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la c. 8 sopra riportata; ın omnibus, maxime lamen in iure 
secondo la 1.90 RI. 

57. Nella Compilazione c’& dungue in realt& piü del 
punto di Archimede per spiegare il movimento del diritto, 
rispetto alla stipulatio, in una nuova direzione. Ed & movi- 
mento travolgente, che ha impulso da un considerevole nu- 
mero di leggi e da una dottrina imponente. Nei tempi mo- 
derni solo la risurrezione di Gaio riusci a rallentarlo. Prima 
che Gaio fosse riapparso tra i viventi anche la scienza degli 
Umanisti vacilld. Cuiacio combatte totıs viribus la nullitä 
ps jure per difetto nella causa, ed esige l’exceptio. Ma si 
eprime cosi: Stipulatio per se sola ridicula res est, st nulla 
beit causa stipulandi .... Nihil agitur, inefficax est 
swpulatio quae causa cared.!) E in altro luogo insiste?): St- 
pulationes per se solae non conststunt, sed aliarum obligatio- 
num fulcımenta et accessiones sunt. La forma pertanto & 
solo una veste, una cosa accessoria. Queste sono’ frasi 
ambigue certamente, dettate da un pensiero torbido. Cuiacio 
non ha piü il senso dell’ importanza della forma per se, 
e della sua perfetta indipendenza dalla causa. Perche egli 
conosceva bene il contenuto della Compilazione e le dottrine 
degli interpreti; onde la distanza tra la sua teoria della 
nullitd ope exceptionis e quella della Glossa, che dichiara 
la exceptio facti non iuris, 6 presso che sparita. Anche 
Gneist, che € un ottimo discepolo di Gaio, deve alfine rico- 
üoscere che la stipulatio divenne solo una cosa accessoria, 
the la virtü della forma svani e che la causa riuscia dominare 
tutto il campo dei negozi obbligatori.?) Questo concetto 
era fermo nella dottrina, per quanto espresso in formole 
hecessariamente ambigue e contorte. La exceptio & per 
tutti una mera allegazione di fatto. 

Vinnio, Ist. III, 16, 5 scrive: Doctores communiter sic 
exprimunt ut dicant, stipulationem non subsistere quae cau- 
sam nullam praecedentem habet, propter quam adhıbita su. 


Ei recte ... ... merito requiritur, ut si eam valere volumus, 
de causa, propter quam interposita sit, constel . . . . summo 


!) Opp. VI c. 1333 ad 1.1 $7 D.44, 7. 
2) Opp. v. IX c. 1900. 
?) Op. c. p. 226. 
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‚ iure ex stipulatione sine causa nascı actionem, sed eam in- 
efficacem reddi opposita doli exceptione. Ma il summum ius, 
di cui parla Vinnio, & un fantoccio, non la feroce forza di 
ciceroniana memoria. Vinnio ha nella mente, com’ & chiaro, 
la suptilitas wuris giustinianea, del fr. 36 D.45, 1, e della 
Nov. 136 $ 4, che suona rampogna e spregio alle antiche 
istituzioni. Gli & che la forza centrale che muoveva tutto 
il sistema romano era venuta meno, e quegli strumenti e 
congegni dell’ antico diritto, immagazzinati nel Corpus iuris, 
sono oTmai come ruote senza mozzo. Per ciö i problemi 
esaminati non sono di mia invenzione, li ho posti seguendo 
le dottrine degli antichi, come si presentarono ai primi inter- 
preti della Codificazione, rinnovati negli stessi termini in 
ogni tempo, senza una soluzione deffinitiva. 

La Glossa ad 1.1 $ 3 de pactis, gl. consensum disputd 

se la stipulatio fosse da ritenere civilis o naturalis obligatio, 
e disse in conclusione che € l’una e l’altra; & naturalis nel 
senso che ha elementi naturali, come il consensus, & civile 
perch& € necessaria adiectio verborum, adhibita utriusque 
praesentia.!) 
La stessa discussione fa il dotto Bachovio?2), che intende 
combattere l’opinione di coloro che aggregano la stipulatio 
ai negozi iuris gentium, assumendo quod fact sit ei ex ea 
naturalıs oriatur obligatio. Bachovio distingue:seconsideriamo 
il consenso e gli altri elementi naturali, ?sto respectu stipu- 
latıo etiam wuris gentium est; sed eam dieimus iwuris civilis 
esse quatenus congrua ei mutuis verbis hinc inde expressa 
requiritur interrogatio ei responsio: quae observalio plane est 
wuris civilis, cum ex ratione iuris genlium simplex assensus 
quomodocungue declaratus inducat obligationem. 

Ottima la ragione addotta dal sapiente scrittore, ma 
stantia e sorpassata: dacche interrogatio et responsio non 
opera piü del fumo. Nella realt& la Compilazione incarna 
due grandi periodi storici, perciö & multipla e problematica. 
Molti elementi sono fra loro incoerenti. Ma & ovvio che 
solo quelli piü recenti, sviluppatisi nel diritto consuetudinario 


1) Cfr. Rogerii Summa Cod. VIII, 29. De Rosate, Dict. iuris v. 
Stipulatio. ° 
2) Op. cit. v. II Disput. 27, I litt. c. 
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da Costantino a Giustiniano, hanno forza di diritto e potenza 
divita. Gli altri sono elementi morti. La stipulatio, caduta 
in desuetudine la solennitä orale, abolita poi da Leone, vive 
solo per gli elementi naturali, il consenso e la causa; per cui, 
nella sua vera essenza, € un contratto che si aggrega ai negozi 
iuris gentium del diritto classico. Lo stesso Bachovio non 
puö negare ciö. Egli, infatti’ in altro luogo!), accede all’ opi- 
nione di Hotman circa l’interpolazione del fr.7 $ 12 D.II, 14 
escrive: Iusta quam sublatis solemnibus verbis magtis voluntas 
contrahentium attendenda videtur. 

Che questo processo storico fu preparato dalla giuris- 
prudenza classica l’ho accennato piü volte, rinviandone ad 
altro lavoro la dimostrazione. Per ora urge seguire le con- 
seguenze dei risultati ottenuti, e vedere come la stipulatio 
opera nel sistema del diritto giustinianeo e quali furono 
le sue vicende nelle dottrine degli interpreti. 


Capitolo V. 
La funzione della nuova stipulatio. 


58. La stipulatio romana, che dominava per la sua 
semplicit& e con le sue svariate applicazioni tutta la vita 
del diritto, perduti i suoi elementi formali caratteristici, 
doveva necessariamente sovvertire tutto il sistema obbli- 
gatorio del diritto classicc. Questo 6 intelligibile a prima 
vista. Ma dopo le esperienze fatte, noi sappiamo che l’istituto 
s’era venuto trasformando nel diritto consuetudinario, non 
solo per la importanza che la scrittura veniva assumendo 
nella pratica giudiziaria, ma insieme, e piü ancora, per la 
fusione dei tre ordinamenti romani, costituiti dal ius civile, 
i. gentium, i. honorarium in un unico ordinamento giuridico. 
Questo processo di concentrazione degli istituti e delle norme 
di diritto, che fatalmente doveva compiersi nella cognitio 
extraordinaria, doveva manifestarsi con effetti ben conside- 
revoli nella stipulatio. Gli elementi naturali dei contratti 
del ius gentium dovevano emergere pure nella stipulatio, 
e i remedi pretori, di qualsiasi specie, incorporarsi diretta- 
mente nel ius stipulationis. Tutto ciö & stato dimostrato, 


2)0.c.v.IH p. 801. 
Zeitschrift für Bechtsgeschiche. XLIII. Rom. Abt. 20 
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se non largamente in modo sufficiente. Perche lo sviluppo 
del diritto nel senso indicato si manifesta nella maniera piü 
pronta ed energica nella stipulatio, onde senza sorpresa ne 
trovo disegnata la traccia nell’ opera del Gneist!), con molta 
chiarezza, ma naturalmente non intelletta dallo stesso autore 
in tutta la sua estensione, nelle cause e negli effetti che 
produssero quel processo evolutivo. Ora le cause e gli effetti 
appariscono a noi con grande evidenza, merc6 l’analisi dei 
testi giustinianei, e i risultati raggiunti possono essere raf- 
fermati, dal lato storico e dommatico, osservando la strut- 
tura e la funzione della stipulatio nel sistema del diritto 
giustinianeo, e specialmente in confronto alla obligatio litte- 
rarım e ai nuda pacta. 

Tre punti nella dimostrazione che mi propongo di fare 


sono preminenti: 


1. La stipulatio giustinianea puö farsi per scrittura 0 
verbalmente. 


2. Cautio, instrumentum, chirographum valgono come 
stipulatio, la quale per ciö ha assorbito la obligatio 
litterarum. 


1) Op. cit. p. 224. Riporto il periodo aureo, veramente, cui mi 
riferisco, che pud servir di monito ai oritici moderni a non perder il con- 
tatto con la dottrina antica e in primo luogo con la Glossa, ove si voglia 
intendere il Corpus iuris. Soltanto lo studio della dommatica rivela il 
grande tesoro, che &, in gran parte, ancora nascosto nell’ opera. Gneist 
nel luogo citato riassume tutto un movimento dottrinale che si parte 
dagli strati piü profondi del Corpus iuris, messo in evidenza, attraverso 
continue e tormentose ricerche dagli interpreti; ed egli scrive: als der 
Formularprozeß und der ordo iudiciorum sich allmählich auflöste, da 
mußte es den römischen Juristen (?) immet klarer zum Bewußtsein kom- 
men, daß durch jene prätorische exceptio ein positiver, materiell neuer 
Rechtssatz geschaffen war. Questa enunciazione del Gneist & senza 
precedenti Fatta a proposito dell’ influenza della causa nella stip. & 
un’ acuta e potente sintesi della dottrina esposta dagli antichi interpreti, 
in confronto agli insegnamenti di Gaio. Il Gneist si volse ad altri studi 
e la sua osservazione restö sterile. Il pervenni allo stesso risultato stu- 
diando le teorie sulla neg. gestio [Dal DR. cl c. XV]. Mi 8 caro rendere 
quest’ omaggio all’ A. d’una delle piü insigni tra le opere giuridiche 
d’ogni tempo, che esercitd una grande influenza sulla dottrina e che oggi 
passa alla storis con gli onori delle armi. Io che ebbi la fortuna di udire 
nell’ estate del 1892 il suo corso: “Geschichte des Corpus iuris’ ho vivo 


| 


Stipulatio ed instrumentum nel Diritto giustinianeo. 307 


3. La stip. libera di forme ha invaso presso che tutto 
il campo dei nuda pacta; onde nel diritto giustinianeo 
& attuato o per lo meno 6 vigorosamente preparato 
e preannunziato il principio generale del diritto mo- 
derno: ogni convenzione lecita produce obbligazione 
.e azione. 


Testi di leggi e dottrine degli interpreti, concernenti 
ji punti indicati, offrono cos ampia materia di indagine che 
io sono costretto anche in questa parte del lavoro di pro- 
cedere per via di sintesi, scegliendo tra le leggi e ledottrine 
quelle piü salienti, che hanno avuto importanza decisivs 
nella formazione dei principi del diritto comune in ordine 
alla materia in esame. 


l. Ogni promessa di debito fatta per scrittura 
o verbalmente 6 stipulatio. 


569. Questa massima & la piü semplice a dimostrare. 
La stipulatio comunque fatta, scriptura ovvero quibuscun- 
que verbis, ha la medesima efficacia. Ciö & attestato da un 
passo teorico notevolissimo, rimasto nell’ ombra nell’ ultimo 
secolo, ma che presso gli antichi interpreti costitul il punto 
di partenza di varie dottrine e diede luogo a dispute vivaci. 
Esso proviene da Paolo 3 ad Ed. ed & riportato in quel 
meraviglioso tit. dei Dig. 44,7, il pit ricco di dottrine clas- 
siche, abilmente mascherate dai Compilatori, i quali da una 
grande varietä di opere composero un florilegio come un’ in- 
troduzione generale alla materia delle Obbligazioni 


fr. 38 D. 44. 7 Paul. 3 ad Ed. Non figura litterarum, 
:sed oratione quam exprimunt litterae obligamur, quate- 
nus placuit non minus valere quod scriptura quam quod 
vocibus lingua figuratis significaretur. 


Il rapporto tra oratio e scriptura apparve dubbio, natu- 
ralmente. La chiarezza del testo in un’opera cosi complessa 
hon poteva dirsi decisiva rimpetto alla contraddizione, in 
un senso o nell’ altro, di altri numerosi testi. Ma anche 
ammessa l’equazione tra vox e scriptura, che alfine non 
N 
fioordo della serenitä del grande Maestro e del suo oaldo entusiassmo 
per le materie romanistiche.. 

20* 
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poteva essere negata, sorgeva piü arduo il problema di sa- 
pere in quali applicazioni fosse da ritenere vega la massima. 
I Greci, molto laconieci nei punti aspri della Compilazione, 
dissero: [B. 52, 1, 37] che l’obbligazione nasce non dalla 


figura delle lettere, ma 77j duwdua Tor dı’ adrarv Expwuvovussen. 


Ma non dissero in che consistesse quella dusraws. Congruo, 
forse, sarebbe riportare la detta efficacia alla volont&ä espressa 
con le lettere; la quale spiegazione, se & lontana dal testo, 
tuttavia & ferma nell’ insieme della Compilazione. Per ciö 
quest’ interpretazione riapparisce costantemente nell’ Ocei- 
dente, fin dalla Glossa.!) La quale in questo punto &, 
come per altro di solito, assai complessa: gl. non figure: 
De obligatione literarum dicıt haec lex, ut ipsa conira- 
hatur non figura, scilicet sola; nam et figura et oratio, quam 
exprimit figura literarum, inducit hanc obligationem: immo 
magis ibi operatur figura, cum ex ea dicatur obligatio liera- 
rum. Alii dicunt, quod figura nihil operatur, quod non 
placet: quia eadem ratione habent necesse dicere, quod verba 
non obligent, sed intellectus verborum tantum; quod non es 
verum; nam quod ibi, scilicet in stipulatione, verba, hic 
scrvptura debet operari. 
E piü oltre, gl. sed oratione: Nec oratione sola sine literis. 
haec enim duo faciunt eam efficacem. 
Qui c’& una meravigliosa sintesi di dottrine e di elementi 
del Corpus iuris: 
l. figura et oratio producono l’obbligazione, 
2. ma nella obl. litt. opera solo la scrittura, 
3. le lettere hanno nessuna efficacia, 
4. nemmeno le parole pronunziate obbligano, ma in- 
tellectus verborum tantum. 


Il contrasto su questi vari punti circola in tutt2 % 
Glossa. Irnerio 6 fermo nell’ opinione che la sola scrittur& 
produca l’obbligazione?): Rogerio ripone ogni efficacia nell’in- 
tellectus: Summa Cod. IV, 22 c. 23: Sed tamen qualitercum- 


1) Cfr. Giphanio, Lect. Altorf. in Dig. ad h. L Bachovio, 0 Cr 
III, p. 801. 
%) Glossa adL7 812 D.I, 14; ad L5 C.4, 30. 
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que fiat stupulatio . . . . plus valei quod est in veritate, quam 
quod scripto comprehensum est. Bartolo ad h. 1. segue l’opi- 
nione dominante della Glossa e riferisce la scriptura alla 
obl. litt.; hodie vero (ex hiteris) obligatio nascitur ut |. in con- 
trachibus (14 C.4, 30). 

Gli Umanisti, naturalmente, estraggono dal passo il 
senso classicc. Donello!) nega apertamente la obl. litt. 
II quatenus, egli dice, non & = quia, come interpretö la 
Glossa, non 6 la ratio della decisione, ma un temperamento: 
quatenus placuit scripturam solum tantundem valere quantum 
orationem, non plus. E ciö solo nella causa mutui, come 
nel testo Ist. III, 21. Cuiacio?) riconosce pari efficacia alla 
scrittura, ma cid procul dubio respicit ad nomina argenta- 
riorum;; e fonda la sua opinione sulla collocazione del passo, 
dacche Paolo nel l.3 ad Ed. trattava la materia delle rationes 
argentariorum. Su questo punto della qualitä della scrittura, 
che & fondamentale, la disputa si riaccende. Contro Cuiacio 
sono J. Gotofredo®), e Salmasio*) i quali dicono efficace: 
quaecungque scriptura sive chirographaria sive syngrapharia 
qua aliquis obligetur; cost il Salmasio. 

Questa dottrina, per altro, che aveva salde radici nel 
Corpus iuris e negli insegnamenti della Glossa, era passata 
nel diritto comune, e solo nel sec. XIX era stata ricacciata 
nell’ ombra. Gneist si richiama trionfalmente al fr. 38 di 
Paolo, per dire che non la scrittura per s6 ma la pronuntiatio 
delle parole dä efficacia al documento; la stipulazione tras- 
fusa nel documento rimane sempre, come egli dice, obligatio 
verbis. Che ciö sia falso, non oso dire. Nego con fermezza 
che sia la concezione dei classici, pei quali la scrittura non 
assunse mai quella funzione e restö sempre un semplice 
mezzo di prova.) 

Questo & dunque il punto critico: vedere in quale rap- 
porto la scrittura sta alla stipulatio nel testo di Paolo. 


!) Opp. 14 0. 29, 4. ?) Opp. I c. 996 e IV c. 1967. 

®) AdL6 C. Th.DD, 4. *) De usuris p. 136. 

6) Op. c. p. 259. Qui importa tener presente la formulazione di 
Gneist, che dice ‘die zur Urkunde gewordene Stipulation eine verborum 
obl. bleibt’. Questa opinione & giä in Galvano De Usufr. p.188 ... 
stip. supposita. 
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Il quale contiene indubbiamente due affermazioni contraddit- 
torie: l’obbligazione nasce dalla pronunzia non dalla rap- 
presentazione delle lettere; onde non meno vale quel che 
la scrittura esprime di quello che la lingua significa con voci 
articolate. La seconda parte del testo stabilisce la perfetta 
equivalenza tra scrittura e voce. Questo non poteva scrivere 
Paolo, che aveva posto in modo preciso la massima: “non 
figura literarum sed oratione . . . obligamur.. 

La stipulatio non subl alterazione alcuna nel periodo 
classico. Essa segue la legge inesorabile della forma solenne; 
preceduta da interrogatio e seguita da congrua responsio. 
Il documento vale niente per la nascita dell’ obbligazione. 
Il testo di Paolo doveva per cid essere compatto, monolitico, 
senza spezzamenti o temperamenti. Singolarmente caratte- 
ristico nel definire la stipulatio come obligatio verbis, ha 
una forma spiccatamente arcaica, improntata al celebre verso 
delle XII tav. uti lingua nuncupassit ita ius esto. Nei testi 
giuridici a noi noti non esiste una rappresentazione piü viva 
e pi arcaica di quella che Paolo d& in questo luogo. Per 
ciö la critica del testo & sicura. Il “quatenus’, che ritengo 
genuinot), doveva legare intimamente, con forza conseguen- 
ziale, la seconda parte alla prima: forse cosl: qua- 
tenus [constat] non valere quod scriptura [sed tantum] quod 
vocibus lingua figuratis significatur. Testi di confronto, 
fino a Diocleziano, sono innumerevoli nel senso indicato. 
Ne segueche Giustiniano dovette spezzare la salda struttura 
del testo per porvi in evidenza la perfetta equazione tra 
scriptura e oratio. Questo esprime il passo nei Digesti, ed 
esprime una nozione affatto estranea al diritto classico, tutta 
propria del nuovo diritto. 

L’interpolazione fu sospettata da Wesembecio?), oon 
esatto richiamo della 1. optimam di Giustiniano [c. 14 Cod. 
8, 37]. Ora sappiamo che placuit 6 spesso usato da Giusti- 
niano nel segnare innovazioni®), ed & probabile che qui, 


1) H. Binder, St. Brugi, p. 342, sospetta il passo solo per il qua- 
tenus. 

2) AdInst. III, 19, 12: $ item verborum. Contro Giphan. ad. 38 oit. 

2) Cosi anche la Glossa ad L 19 D. 33, 5 gl. placust. Cfr.c.8C.3, 1 
riportats sopra n. 55; Ist. III, 19, 4 placet in confronto a Gai III, 103. 
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come altrove, l’uso del perfetto stia a indicare la formazione 
diuna nuova regola nel diritto consuetudingrio postelassico. 
Ma inoltre & da notare la forma: non minus . .. . quam, 
parallela alle altre: non solum ... . . sed; non tantum . . . . 
sed adoperate molto spesso da Giustiniano per fondere in 
una medesima regola e pareggiare elementi che il testo 
elassico disuniva. Cinque esempi di dottrine fondamentali 
innovate nei passi dei Digesti con si tenue mezzo furono 
da me raccolti in altra opera e con vantaggio li riporto 
in nota.!) 

La interpretazione del fr. 38 esce limpida dall’ esame 
che precede. Il testo giustinianeo appare ora in grande 
nlievo nella Compilazione, in quanto teoricamente attribuisce 
alla scrittura la stessa forza della stipulatio verbale. E per 
scrittura bisogna intendere qualsiasi promessa di debito re- 
datta per iscritto, come ben videro Gotofredo, Salmasio ed 
anche Gneist. Il riferimento ai nomina transscripticia fatto 
dal Cuiacio-& erroneo; e senza valore & l’argomento della 
derivazione del passo dal 1. III ad Ed. di Paolo, dacche in 
quel libro, come in Ulp. IV ad Ed., c’era un’ ampia tratta- 
zione teorica delle conventiones, della quale esistono fr. in- 
signi nel libr. II, 14 dei Digesti.?) 

60. Ma rimesso in nuova luce il testo che fu nel passato 
la pietra di paragone, sulla quale si provarono le piü varie 
dottrine intorno al valore della serittura nel diritto classico 
0 giustinianeo, molti passi contenuti nella Compilazione 
silluminano di riverbero e debbono ora apparire chiari e 
univoci. 

. oltre incontreremo altri passi: 1 $13 D. 36, 3; 120 D. 45, 1 (v. n. 76, 
0 3). 

1!) Cfr. Dal DR. cl etc. p. 521 n.1:38 10 D. 3, 5: non solum . . ... 
verum et; 7 $ 12 D.2, 14: non tantum ... . . sed etiam; 9$ 1 D.11, 1: 
won solum „.... sed et; fr. 18 D. 23, 5: non tantum . ... . sed eliam; 
47D.39, 2: nog solum ....... sed eliam; ai quali aggiungo ora: fr. 1 $ 14 
D. 16, 3: non tantum si dolo fecit is qui depositum suscepit. sed et si non 
ect; era nel testo: si dolo fecit is qui depositum suscepit; fr. 7$8 D. 2, 14: 
non minus ex verbis quam ex mente; era forse: non ex verbis sed ex mente; 
cfr. Segre, Riv. di dir. comm. v. 12 p. 1064. fr.1 $ 2 D. 38, 15: non 
Imium his... .. sed et cfr. Ulp. R. 28, 8: tam ... . quam e Ferrini 
BIDR. 13 p. 207. 

3) Cfr. Lenel, Pal. Pauli n. 120 segg. 
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Il quale contiene indubbiamente due affermazioni contraddit- 
torie: ’obbligazione nasce dalla pronunzia non dalla rap- 
presentazione delle lettere; onde non meno vale quel che 
la scrittura esprime di quello che la lingua significa con voci 
articolate. La seconda parte del testo stabilisce la perfetta 
equivalenza tra scrittura e voce. Questo non poteva scrivere 
Paolo, che aveva posto in modo preciso la massima: “non 
figura literarum sed oratione . . . obligamur’. 

La stipulatio non subl alterazione alcuna nel periodo 
classico. Essa segue la legge inesorabile della forma solenne; 
preceduta da interrogatio e seguita da congrua responsio. 
Il documento vale niente per la nascita dell’ obbligazione. 
Il testo di Paolo doveva per ciö essere compatto, monolitico, 
senza spezzamenti o temperamenti. Singolarmente caratte- 
ristico nel definire la stipulatio come obligatio verbis, ha 
una forma spiccatamente arcaica, improntata al celebre vers 
delle XII tav. uti lingua nuncupassit ita ius esto. Nei testi 
giuridici a noi noti non esiste una rappresentazione piü viva 
e pit arcaica di quella che Paolo da in questo luogo. Per 
ciö la critica del testo 6 sicura. Il “quatenus’, che ritengo 
genuino!), doveva legare intimamente, con forza conseguen- 
ziale, la seconda parte alla prima: forse cosl: qua- 
tenus [constat] non valere quod scriptura [sed tantum] quod 
vocibus lingua figuratis significatur. Testi di confronto, 
fino a Diocleziano, sono innumerevoli nel senso indicato. 
Ne segueche Giustiniano dovette spezzare la salda strutturs 
del testo per porvi in evidenza la perfetta equazione tra 
scriptura e oratio. Questo esprime il passo nei Digesti, ed 
esprime una nozione affatto estranea al diritto classico, tutt3 
propria del nuovo diritto. 

L’interpolazione fu sospettata da Wesembecio?), con 
esatto richiamo della 1. optimam di Giustiniano [c. 14 Cod. 
8, 37]. Ora sappiamo che placuit 68 spesso usato da Giusti- 
niano nel segnare innovazioni®), ed & probabile che qui, 


1) H. Binder, St. Brugi, p. 342, sospetta il passo solo per il qus- 
tenus. 

2) Ad Inst. III, 19, 12: $ item verborum. Contro Giphan. ad l. 38 oit- 

®) Cosi anche la Glossa ad 19 D. 33, 5 gl. placuit. Cfr. c.8 0.3, 1 
riportate sopra n. 55; Ist. III, 19, 4 placet in oonfronto a Gai III, 103. 
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come altrove, l’uso del perfetto stia & indicare la formazione® 


di una nuova regola nel diritto consuetudinario postelassico. 
Ma inoltre & da notare la forma: non minus . .. . quam, 
parallela alle altre: non solum ... . . sed; non tantum . . . . 
sed adoperate molto spesso da Giustiniano per fondere in 
una medesima regola e pareggiare elementi che il testo 
classico disuniva. Cinque esempi di dottrine fondamentali 
innovate nei passi dei Digesti con si tenue mezzo furono 
da me raccolti in altra opera e con vantaggio li riporto 
in nota.!) | | 

La interpretazione del fr. 38 esce limpida dall’ esame 
che precede. Il testo giustinianeo appare ora in grande 
nilievo nella Compilazione, in quanto teoricamente attribuisce 
alla scrittura la stessa forza della stipulatio verbale. E per 
scrittura bisogna intendere qualsiasi promessa di debito re- 
datta per iscritto, come ben videro Gotofredo, Salmasio ed 
anche Gneist. Il riferimento ai nomina transscripticia fatto 
dal Cuiacio-6 erroneo; e senza valore & l’argomento della 
derivazione del passo dal 1. III ad Ed. di Paolo, dacche in 
quel libro, come in Ulp. IV ad Ed., c’era un’ ampia tratta- 
zione teorica delle conventiones, della quale esistono fr. in- 
signi nel libr. II, 14 dei Digesti.?) 

60. Ma rimesso in nuova luce il testo che fu nel passato 
la pietra di paragone, sulla quale si provarono le piü varie 
dottrine intorno al valore della scrittura nel diritto classico 
0 giustinianeo, molti passi contenuti nella Compilazione 
s’illuminano di riverbero e debbono ora apparire chiari e 
univoci. 


Piü oltre incontreremo altri passi: 1 $13 D. 36, 3; 120 D. 45, 1 (v. n. 76, 
le3). 
1) Cfr. Dal DR. cl. etc. p. 521 n.1:3 810 D. 3, 5: non solum . . . . 


verum et; 7 8 12 D. 2, 14: non tantum ..... . sed eiam; 98 1 D.11, 1: 
non solum .... . sed et; fr. 18 D. 23, 5: non tantum .. . . sed eliam; 
47 D. 39, 2: nogsolum ..... . sed eliam; ai quali aggiungo ora: fr. 1 $ 14 


D. 16, 3: non tantum si dolo fecit is qui depositum suscepit. sed et si non 
fecit; era nel testo: si dolo feecit is qui depositum suscepit; fr. 7$8D. 2, 14: 
non minus ex verbis quam ex mente; era forse: non ex verbis sed ex mente; 
cfr. Segr&, Riv. di dir. comm. v. 12 p. 1064. fr.1 $ 2 D. 38, 15: nor 
iantum his... . sed et cfr. Ulp. R.28, 8: tam .... quam e Ferrini 
BIDR. 13 p. 207. 

%) Cfr. Lenel, Pal. Pauli n. 120 segg. 
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Si tratta naturalmente di decisioni e di frasi che susci- 
tarono gravi dubbi d’interpretazione e controversie dottri- 
nali, nei vari periodi storici; dubbi e controversie che si 
dileguano come per incanto accostati al testo teorico legis- 
lativo che ho esaminato. 

61. Il fr. 57 D. 24, 1 di Paolo 7 resp. va segnato al 
primo posto. Una donna dichiara per lettera al marito di 
aver ricevuto XX, che promette di restituire nel caso che 
per sua colpa avvenga il divorzio. La lettera chiude con 
la semplice parola ‘spondeo’ affatto estranea all’ uso delle 
cautiones e per s6 stessa senza alcun valore.. Tre ipotesi 
furono proposte per spiegare il passo: la lettera inter prae- 
sentes vale come stipulatio ; la stipulatio precedette la letters; 
la scrittura 6 per s& obbligatoria.!) Siccome il testo & in 
perfetto ordine e presuppone la stipulatio, € sicuro che la 
lettera fu spedita come semplice documento probatorio con 
la clausola consueta: stipulatus est .... . spopondi; cfr. 
121, 140 pr. D. 45, 1. | 

Il Mommsen integra il testo inserendo le parole: ‘ea 
ita fieri spondeo’ che non risolvono nessun problema. Si 
deve ritenere, invece, soppressa dai Compilatori la clausola 
stipulatoria inserita nella lettera. E la soppressione & signi- 
ficativa; corrisponde perfettamente al tenore della c. 1 Cod. 
8, 37, che sappiamo profondamente alterata da Giustiniano?), 
e allo spregio vivamente sentito ed espresso dal legislatore 
per tutte le forme usitate nel diritto delle stipulazioni e che 
trabocca giäa nella c.4 8$ 7 C. 2, 55 dell’ anno 529°): 


Si enim verba consueta stipulationum et subtilis immo 
magis supervacua observatio ab aula concessa est €), nos, 


1) Glossa ad h. L, ad L 134 $2 D. 45, 1, dove & congiunta alla L? 
$ 12 D.D, 14. Donello Opp. v. XI ad l.1n.10 de V.O. Cuiacio v.3 
c. 1907; v.9 c. 1903. Anche Mitteis, ZSS. 33 p. 198 ritiene l’uso di 
lettere inter praesentes frequente nell’ antichitä e che sia da tenere sempr® 
in considerazione. x 
2) Cfr. sopra nr.20. Anche il Mitteis, Privatr. I p. 284 n. 13 integra 
il testo con le parole: interrogata spopondi. 
°) Cfr. nr. 28 n.2 e Append. 1. 
4) Mo. apud Krüger corregge in questo punto il testo e propone: 
aboleri concessa est nosque. Io ritengo sia da correggere solo il conce85% 
scrivendo “recessa est’. Elementi diappoggio: Ist. IV, 6, 8 tratta dell’ abo- 
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qui nuper legibus a nobis scriptis multa vitia stipulatio- 
num multasque ambages scrupolososque circuitus correxi- 
mus, cur non et in huiusmodi scriptura totam formidinem 
veteris iuris amputamus ? 


62. fr. 62 pr. D. 17, 2 Scaevola 6 Dig. Il giurista nota 
che la promessa per lettera fatta da Mevio alle sorelle non 
fu dedotta in stipulatione; onde la decisione era pronta: 
an ex litteris suis possit a sororibus conveniri? respondit 
[non] posse. Soppresso il non dai Compilatori, ’obbligazione 
naxe dalla scrittura.!) 

63. fr. 17 pr. D. 44, 4 Scaevola 27 Dig. Il padre pro- 
messa la dote al genero pattul che avrebbe alimentata la 
fglia durante il matrimonio, e tenne fede al patto. Ma 
inoltre, da uomo rustico, scrisse al genero che avrebbe dato?) 
le usure preterite per la promessa della dote. Si chiede: 
an ex chirographo ex stipulatu agenti genero exceptio ob- 
stare debeat. La risposta 6 affermativa, ed & falsa. La 
Tichiesta della dote non puö essere respinta con l’exceptio 
doli durante il matrimonio. La frase ex chirographo ex 
stipulatu agenti 6 inintelligibile per s6 stessa. Nella Com- 
Pilazione significa : che il genero agisce per le usurae promesse 
per lettera e per la dote stipulata. Scevola dovette rispon- 
dere, che le usurae senza stipulazione non erano dovute?), 
e che anche se il padre ‘per errorem promisisset” ostava 
nella specie l’exc. doli. Il testo pertanto fu rifatto con eli- 
minazione di molti elementi. Ma quel che importa rilevare 
€ ’actio ex chirographo, creata dai Compilatori, ecceziona- 


bzione della recepticia e coai si esprime: iussa est . . . a nostris legibus 
recedere; Ist. IV, 1, 4— IV, 8,7 ab usu communi . . .'recesserat: Cod. 
I, 3, 48 $ 2 (Iohanni) in forma passiva: a speciali herede recessum est. 
Onde la frase ab aula recessa est avrebbe il significato a nostris legibus 
Tecessa est — & stata allontanata, respinta. 

I) Samter, ZSS. 27 p. 166 ritiene banale il quesito trattandosi 
del ind. familiae ercisc. Niente affetto. In quel iud. vengono dedotte 
tsgioni ereditarie non eventuali promesse intervenute tra le parti; e questo 
@& appunto il quesito sottoposto a Scevola. 

2) Ritengo che nel testo siano cadute dopo scripsit le parole: se 
Praestaturum. 

®) Scevola nega qualsiasi efficacia alle scritture per s& stesse in 
altri testi: cfr. 47 $ 1 D. 2, 14; fr. 20 D. 14, 3. 
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bile come la stipulatio; il che significa che la promessa 
chirografaria & costitutiva del diritto.!) Cosi nel fr. 45 
D. 24, 3 in materia dotale, i Compilatori unirono il pactum 
alla stipulatio e parlano di un’ actio ex [hoc pacto ei] stipu- 
latione, per ricordare che nel nuovo diritto la dote si costi- 
tuisce per patto ed & regolata dai patti. 

64. fr. 134 pr. D. 45, 1 Paul. 15 resp. ....... et inter- 
positum est instrumentum et adiecta poena. Nel seguito & 
fatta menzione della stip. penale, e nessun giurista romano 
avrebbe potuto in luogo della stipulazione, necessaris per 
costituire l’obbligazione, citare l’instrumentum, che sarebbe 
stato per se senza valore. Noto ancora che nei $$ del testo 
che seguono i Compilatori introdussero appunto gravi modi- 
ficazioni per mettere in rilievo l’efficacia giuridica delle 
scritture in rapporto alla stip. Il $ 1 sar& esaminato pnü 
oltre [nr. 76, 2]. 

65. Nel Codice l’importanza della scrittura apparixe 
in maggior rilievo. Scriptura, cautio, instrumentum, chiro- 
graphum funzionano come fonte diretta delle obbligazioni 
con piü frequenza che nei Digesti. Cid 6 agevole spiegare 
rispetto alle leggi emanate dagli Imperatori, da Costantino 
in poi; invece, nei rescritti dioclezianei e dei suoi predeces- 
sori, dev’ essere effetto d’interpolazioni. Il Codice infattı, 
come ho detto sopra?), fu sottoposto ad una pi accurats 
e ripetuta elaborazione. Ora si aggiunge un altro motivo. 
Il primo documento che si riferisce alla 1° ediz. del Codex 
Just. venuto alla luce tra i papiri egizii®), contiene un indice 
delle iscrizioni delle leggi dei titoli 1, 11—1. 16, tra le quali 
figura la cosiddetta legge delle citazioni [3 C. Th.], 4). 
Questo nuovo elemento riconfermerebbe, come ben suppon® 
il De Francisci®), che Giustiniano fino al 529, e cioe nel 
periodo della formazione del 1° Codice, non avesse affatto 
concepito il disegno di compiere la raccolta dei iura, con- 
tenuti negli scritti dei giuristi. Ma se ciö 6 vero, ne deriva 


ı) Piü oltre sotto il nr. 76, 1 si vedrä che Giustiniano ammise l’effi- 
cacia di patti per le usurae, anche se adietti alla stipulatio. Quel che 
dice Samter L c. p. 167 sul testo esaminato & senza valore. 

8) Nr. 8. ®) P. Oxyr. vol. 15 n. 1814. 

4) Aegyptus, vol. 3, p. 74. 
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che i primi Commissari dovettero manipolare intensamente 
i rescritti imperiali per mettere in risalto, in opposizione 
ai iura, il valore della scriptura, che si era affermato nella 
pratica degli ultimi due secoli, riguardo sia al diritto ma- 
teriale che al processuale. Questa funzione del documento, 
invero, costituiva indubbiamente il pit profondo e notabile 
distacco tra il diritto nuovo e l’antico, ed insieme il piü 
grande progresso maturatosi nel corso di due secoli.!) 

Le forme degli atti, e tra questi della stipulatio, si 
erano mutate da verbali in iscritte, sia pure mascherate da 
presunzioni e da finzioni. Nella realta il chirografo dei pere- 
grini, per citare un esempio, si era diffuso nel diritto dell’ 
Impero come costitutivo dell’ obbligazione. La parola cautio 
aveva assunto un significato materiale = doeumento. I vari 
significati di quel termine manifestano l’evoluzione della sti- 
pulatio, segnandone le varie tappe. Cavere e cautio peri 
classici sono termini astratti per indicare la stipulatio ver- 
bale. Se si riferiscono al documento come tale, lo prospet- 
tano come semplice mezzo di prova della stipulazione. Nel 
periodo del Basso Impero, invece, cautio & il documento 
costitutivo del diritto, per virtü propria, come stipulatio 
verbale per una finzione giuridica. Tra i due significati la 
differenza & profonda, e fu notata giäa dagli antichi e dallo 
stesso Gneist. 


J. Gotofredo ad 1. 6 Th. 2. 4 dice: notum vel Dupondirs: 


ea (scil. cautione) passim chirographum significari,; e Galvano?) 
scrive: cautio in iure nostro ac potissimum in tıt. Cod.n.n. 
pec. [IV, 30] ad litteras ipsrus refertur. La difficolt& comincia 
quando si voglia distinguere nelle c. l’uno dallo altro signi- 
firato. Gneist?) brancola tra le leggi del Codice e crede di 
afferrare or l’uno or l’altro, ma spesso rimane a mani vuote. 
S’intende ch’egli 6 proclive a riconoscere nella maggior parte 
dei casi la cautio come documento della stipulatio; ed il 
giudizio sar& magari esatto.*) Ma il punto critico consiste 


1) Questo fatto fu trascurato dalla letterature romanistica del 
sec. XIX; sparuti accenni in Bethmann-Hollweg, Ziv.-Prozeß III 
p.285 n.2; Bruns, Syr.-röm. Rechtsbuch p. 205. 

2) De Usufr. c. XVII, 8 p. 182. ®) O. c. p-. 308. 

%) Anche Windscheid, Pand. $ 134 n. 3. 
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nel fissare il valore del documento: & mezzo di prova 0 costi- 
tutivo, comunque, dell’ obbligazione? I risultati raggiunti 
in questo lavoro ci danno il modo di risolvere il problema. 
Io dico che l’effetto giuridico aderisce al documento, sia pure 
merce la finzione della stipulatio. Ma siccome questa fun- 
zione della scrittura & nuova, ed 6 un prodotto del diritto 
consuetudinario, da Costantino in poi, tutte le costituzioni 
pit antiche che portano quel segno rivelano la mano del 
legislatore del VI. secolo, e sono alterate. 

Il loro numero & considerevole. Scriptura, cautio, chiro- 
graphum, instrumentum sono termini che s’intonano con le 
nuove forme del diritto. Le forme solenni romane via via 
declinano, scompaiono e la scrittura ne prende il posto. So- 
stituendo:a ‘stipulatio’ le parole “instrumentum? “cautio? etc. 
etc., i rescritti si flettono alla forma del nuovo diritto, le 
decisioni si dirigono verso una nuova direzione. Le frasi 
emittere, exponere!) cautionem, instrumentum, securitatem, 
etc. esprimono appunto l’atto materiale della confezione econ- 
segna del documento, ch’ € produttore degli effetti giuridici. 

Quelle frasi, non si stenta a conoscerlo pei confronti im- 
mediati e numerosi con il linguaggio ch’ & proprio a Giusti- 
niano, sono nei testi d’origine spuria. Con questo criterio, 
che offre il mezzo di compiere una analisi piü accurata delle 
c., passo ad esaminare alcuni gruppi di leggi del Codice, nei 
limiti che reputo appena sufficienti ai fini del presente 
lavoro. Un largo esame, infatti, del ricco materiale che ha 
il Codice a questo riguardo non & possibile in questo 11080, 
dove per economia di spazio devo pure limitare il riferimento 
per disteso delle c. ai casi piü notevoli, che richiedono un’ 
indagine piü approfondita. 

66. Scriptura. C. 2 Cod. 8, 32 Alexander A. Peregrino. 
Si ut nunc asseveras, nihil creditor numeravit uxori tu8, 
quae pignus dedit, sed inanem extorsit cautionem, mendact 
scriptura contra fidem veritatis obligari eius res non potest. 

La veemenza verbale ch’ & nella c. contro la scrittur& 
inane e mendace & fuori luogo. Infatti, se trattasi del con- 
tratto di m mutuo, mancata la numeratio pecuniae non ©’ 6 


1) Cr; gia Gradenwitz, Interp. 56; Heumeann-Seckel, Handl. 
voci cit. 


J 
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obbligazione n& vincolo pignoratizio.!) Ma ove si suppongg 
intervenuta la stip., esiste l’obbligazione formale e per con- 
seguenza il pegno. Come si deve intendere il rescritto? Le 
parole grosse suscitano l’impressione che il rescribente voglia 
spezzare la forza d’un vincolo formale, costituito da scrittura 
che ha efficacia pari alla stipulatio, e che nella specie sarebbe 
inane perche mendace, perche priva della causa reale. Se 
© cosl, il testo & giustinianeo e corrisponde al fr. 30 D. 12, 1, 
esaminato sotto il nr. 50, in cui anche la stip. € dichiarata 
inane se la numeratio non fu effettuata. E l’origine giusti- 
nianea della decisione 6 qui sicura, non solo per le parole 
soverchie notate e per il presente potest, dove si esigeva 
“potuit”, ma piü ancora per la costruzione dommatica della 
specie in esame, ch’ 6 tutta nuova. Essa si riassume cosi: 
stipul. (anche mediante semplice scrittura) genera obbliga- 
zione. Ma se fatta per causa mutui, si ha una propria figura 
di obbligazione re e# verbis, rappresentata dal fr. 52 pr. $ 3 
D. 44, 7; nella quale, mancata la res, l’obbligazione non 
nasce. Questa costruzione fu applicata, come ho detto, nel 
fr.30 D. 12, 1, ne giova a eliminarla dire ch’essa & in contrad- 
dizione con la figura della litt. obligatio delle I. III, 21, 
perch6 il fenomeno non sarebbe straordinario. Ed a parte 
ı possibili modi di concordare le due figure nella Compilazione, 
a spiegarle serve l’osservazione ch’esse provengono da due 
correnti diverse: l’una dalla obl. litt. dei peregrini, l’altra 
dalla stipulatio, in cui tutto ad un tratto emerse l’impor- 
tanza della ‘causa’, trattata ampiamente nelle pagine che 
precedono.?) 

E la figura del contratto re ei verbis se riapparisce altra 
volta nei Dig. nel notissimo fr. 9 $$ 3, 4 de R. C. di fattura 
compilatoria, nel Cod. poi riesce a spiccdare notevolmente 
applicata nel mutuo con scrittura (= stip.) ed in particolare 
considerata a proposito dell’ onere della prova. Il creditore, 
pur avendo in suo potere il chirografo di debito rilasciato 
dal debitore, deve tuttavia provare la numeratio pecuniae, 
e mancata questa prova la scrittura & inane. La regola fu 


1) Cfr.11 D.20, 4; 1 $1 eod.; 6 Cod. 4, 3l. 
2) A questo problema si ricollega l’altro: se la ex. n. n. pec. sis 
ammissibile contro la stipulatio. Cfr. pit oltre sotto il n. 72. 
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‚posta in grande rilievo in una serie di c. interpolate e ripetute 
in vari titoli. Cosi nelle: c. 1 C. 4,30 = 1C. 8, 32: c.3C. 
4,30 ec. 1C. 4, 7, le quali costituirono in ogni tempo il 
rovello degli interpreti.!) E quelle c. sono effettivamente 
difficili, perch& ambigue e barbare nella dizione. 

Qui importa notare i sequenti elementi. Nelle due 
prime c. geminatae il periodo atque ideo frustra caulionem 
emissam adseris fu inserito per aprir l’adito, nel seguite, 
al regolamento dell’ onere della prova. La c. prospetta i due 
casi, del creditore pignoratizio convenuto con azione di riven- 
dica, ovvero attore per conseguire il possesso delpegno. Esss 
assume cosi carattere generale legislativo. La prova das 
pignoris neque numeratae pecuniae o neque redditae pec. se- 
condo la c.inC. 8, 32, spetta al creditore, perch6 in ogni caso 
fides debiti, veritas, non la forma, costituisce il fondamento 
del diritto. La c. 3 cit. & piüı chiara: si ex cautsone tua, licd 
hypotheca data, conveniri coeperts, opposta l’ex. doli seu n.n. 
p., s’impone F’obbligo al creditore di provare la numeratio 
pecuniae. La sopravvivenza nel testo dell’ ex. doli accert& 
che il rescritto si riferiva alla stipulatio. La quale perciö fu 
mutata in cautio e rovesciato l’onere della prova.?) Nella 
c. 1C. 4, 7 il disordine 6 evidente. Ritorna la cautio, che 
doveva essere stip., fatta per causa turpe. Ma soppressa la 
ex. doli che non & piü necessaria nel nuovo diritto®), il si 
probaveris fu reso impersonale: probandum est; e tale onere 
senza dubbio incombe al creditore. Anche in questa c. la 
chiusa impersonale et eo impleto absolutio sequetur rivela 
la interpolazione. Questo dunque 6 un regolamento tutto 
nuovo del contratto re et verbis (= scriptura), posto in grande 
rilievo nel Codice. — Ma procediamo oltre. 

c. 3 C.4, 5 [Diocl.]. Dalla condictio indebiti soluti si 
argomenta alla c. interpositae scröpturae. Doveva essere: 
stipulationis. 

c.7C.5, 71 [Carusetce.] ...... cautionem emisisii, 
cum huiusmodi scriptura . ... Sitratta del divieto stabilito 


1) Cfr. Gneist 0. c. p. 268 e ivi cit. 

2) Anche la chiusa impersonale della c. quo non impleto absolutio 
sequelur & di Trib. 

®) Cfr. sopra nr. 488. 
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dall’ Oratio Severi del 196 per l’alienazione dei predii dei 
pupilli. A parte il dubbio se il SC. fu esteso ai minorit), la 
risoluzione della donazione, nella specie, pot& essere effet- 
. tuata con remancipatio del predio ?2) o, comungue, convenuta 
mediante stipulatio [V. F. 286], che gl’Imp. dichiarano con- 
traria al diritto.. Cautio e scriplura quindi presero nel re- 
scritto il posto delle solennit& romane. 

c. 13 C. 8, 53 [Diocl.]. Si ammette la efficacia di una 
donazione ‘per epistulam’. La decisione originaria doveva 
essere risolutamente opposta; nihil egisse placuit, come si 
legge in V. F. 263, quando manchi la stip. o latto di tras- 
ferimento. 

c. 6 C.4, 31 [Alexand.). Berintia in rapporto al mutuo, 
dichiarata senza alcun effetto; per cid genuina. Ma saldato 
al precedente, segue un altro rescritto, che riguarda la com- 
pensatio e che trovasi ripetuto nella c. 1 C. 5, 21, dove 
apparisce l’actio ex stipulatu.?) 

67. Instrumentum. c.4C. 8, 38 [Diocl.]. &x eo instru- 
mento nullam vos habere actionem, guia contra bonos mores 
de successione futura interposita fuit stipulatio, manifestum 
est; cum etcc.. .... ‚L’interpolazione della chiusa fu di- 
mostrata sopra, nr. 47. Ma anche il principio 6 in disordine. 
S’insiste sul contra bonos mores, ripetuto due volte. Era forse: 
Ex ea stipulatione de successionefutura interposita nullam ce£. 

c.2C. 4, 9 [Diocl.]. Condictio dell’ instrumentum, dopo 
eseguito il pagamento. E sulla condictio insiste l’estratto 
d’un rescritto: 25 C. 8, 42 [Diocl]. Ma non solo nel 
C. Greg. IV, 11, 1 [Sev. et Ant.] si dice di nessuna im- 
portanza che il documento rimanga integro presso il cre- 
ditore, e nella c. 2 eod. si ammette solo l’azione perche 
esso sia inciso 0 restituito®); ma, di piü, nella c. 4 Ü. 8, 42 


I) Cfr. Solazzi, Minore Etä p. 116. 

#3) La frase: non oberit iuri tuo fa pensare appunto all’ alienazione 
del dominio. 

8) Percid il rescritto & internreiate in vario senso; cfr. Brandi- 
leone p. 24 dello scritto cit. nell’ Appendice IV. 

4) La forma della chiusa di questo rescritto & sospetta: ul lamen 

. eius (ripetuto). Ma certamente l’actio ad exhib. era opportuna 
in questo caso ed 8 attestata dal fr. 18 D. 10, 1 e dalla c.9 C. 3, 42 
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[Gordiano] dichiara inane il documento sodisfatto rimasto 
nelle mani del creditore, e Diocleziano nella c. 22 eod. dice: 
inductum nec ne sit ...... nihil interest. La condictio, 
dungue, & del nuovo diritto, e corrisponde all’ importanza 
del documento, cui l’obbligazione aderisce. 

68. C’autio. Nel Cod. designa ordinariamente il docu- 
mento, e la parola fu spesso surrogata a stip. Molti esempi 
furono giä notati. Che le frasi poi emiitere, exponere caubio- 
nem, molto frequenti nel Corpus iuris, siano diorigine giusti- 
nianea, € fuori dubbio. 

Esempi: 5$ 1 D. 7, 52); 31 D. 13, 5; 25 $4 D. 22,3; 
43 D. 26, 72): c.8C.4, 303); c.4 0.4, 32 instrumenta emi- 
tere (?). E accertato questo non & possibile indagare pi 
oltre se le frasf in cautionem deducere (15 C. 8, 4), caut. 
interponere (4 C. 4, 5) e simili siano da attribuire a Giusti- 
niano. Certo egli le adopera correntemente (25 $4 D. 22, 3); 
ed 6 pure accertato che nella compilazione esse hanno divers 
significato di quello che era nei rescritti originali, riferendosi 
direttamente al documento, alla redazione per iscritto, che 
& l’atto produttivo dell’ obbligazione. Se pertanto il signi- 
- ficato fondamentale di ‘cavere’ e ‘cautio’ 6 identico sia nei 
classici che in Giustiniano, cio6 quello di cautela, con la 
creazione d’un mezzo di prova o del vincolo obbligatorio 
stesso mediante stipulatio, tuttavia compiendosi nel nuovo 
diritto la stip. con la scrittura, quei termini si flettono natu- 
ralmente e generalmente a indicare l’atto della redazione 
o della consegna del documento, il documento stesso pro- 
duttivo dell’ obbligazione.t) 

69. Chirographum. La sua funzione & meramentt 
probatoria nel diritto romano classico; ma nel diritto pre 


quest’ ultima orribilmente raffazzonata, s’inizia giä con una frase e un 
concetto giustinianei: ez quocungue contractu: cfr. sopra n. 55. 56. 

1) Gradenwitz, Int. p. 28. 

2) Gradenwitz, 0. c. p. 53. 

2) Tutta compilatoria, cfr. Messina Vitrano La litt. obl. p. 25. 

4) Onde la raccolta e P’analisi dei testi fatta con molta acouratezza 
dal Gneist, o. c. p. 233segg. non possono avere oggi che uno scar 
valore; e per altro lo stesso autore spesso rimane incerto sul significsto 
da attribuire a quei termini o a quelle frasi nei rescritti. Cfr. Mitteis, 
Privatr. I p. 293. 
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vinciale aveva pure forza costitutiva della obbligazione: 
Gai. 3, 134, e con questo carattere si diffuse nel diritto 
comune dell’ Impero nel periodo della decadenza, come ve- 
dremo piü oltre. Per ora importa osservare come si presenta 
nella Compilazione: 


fr.3 pr. D. 49, 14: domestica cautione ei chirographo 
obligaret se ad praestandum. Questo periodo si legge nel 
mezzo d’un brano che inizia con le parole: ei fere eo iam 
decursum, ed & tutto evidentemente compilatorio. Ilchiro- 
grafo vi appare con forza dispositiva. 

fr. 41 $ 1 D.22, 1. Riportato il tenore del chir. 
Modestino chiede: quaero an ex eo instrumento usurae 
peti possint e&& quae? Mod. respondit si non apparealt, 
de quibus usuris conventio facta sit, peli eas non posse. 
Obblig. di usurae senza stip. non 6 ammessa nel diritto 
classico. Questo principio appare ancora in grande rilievo 
nella Compilazione.!) 


I Compilatori hanno nel testo in esame mantenuto tutti 
gli elementi dell’ originale, introducendovi: et quae? st non 
appareat ..... .. un espediente futile, perche nel chirografo 
era detto: cum usuris placitis, per ciö determinate. N6 vale 
Vannotazione di Stefano in B. 23, 3, 41, che richiama in 
appoggio il fr. 31 eod. di Ulpiano, testo breve e stupidamente 
formulato?), ergo compilatorio; n& vale, come fanno i mo- 
derni, invocare l’attenuazione della forma della stip., ormai 
sfatata pel periodo classico.?) Il vero &, che il testo si co- 
ordina alle riforme di Giustiniano in materia di usure*®) e 
all’ importanza del chirografo nel nuovo diritto. 

Onde & pure compilatoria la breve c. attribuita a Costan- 
tino: 25 C. 4, 32: Pro auro et argento et veste facto chiro- 
grapho licitas solvi vel promitti usuras iussimus. La corre- 


1) Cfr. Cod. IV, 32; fr.5 $ 2 D.46, 3 e piü oltre nr. 69, 8 

2) Strana la frase: si quae compulierint, nots ormai l’altra: nullius 
esse momenli. Si esige la necessitä d’un modus certus, ma se la volontä 
% ben determinate, in questa materis il mos regionis & decisivo: fr. 34 RI. 
Lo stesso Giustiniano nella Nov. 136 $ 5 dovette su questo punto ritor- 
nare all’ antico. 

®) Bortolucci, BIDR. 17 p. 275. 

*) Cosi nella sostanza gi& il Salmasio de usur. VI p. 126. 
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zione di Hal. iubemus per iussimus 6 anche per questo arbi- 
traria. In ogni caso la frase vel promstti & aggiunta giusti- 
nianea.. . 

fr. 24 D. 22, 3: licet praesumptione debitor liberatus esse 
videtur. . Effetto della semplice cancellazione del chir.!) 

Ma rispetto al chirografo la sua funzione si rivela tutts 
e con grande evidenza nel Codice, che a questo riguardo 
contiene il testo pi cospicuo della Compilazione, e per cid 
citato in ogni tempo e causa di gravi discussioni e divergenze 
tra gl’interpreti. | 

c.5 C.IV, 30 (Alex.) Adversus petitiones adversari si 
quid iuris habes, uti eo potes, ignorare autem non debes 
non n. p. exceptionem ibi locum habere, ubi quasi credita 
pecunia petitur, cum autem ex praecedenti caussa debiti in 
chirographum quantitas redigitur, non requiri, an tunc cum 
cavebatur numerata sit, sed an iusta causa debiti prae 
cesserit. | 

Qui il chir. apparisce con funzione novatoria, la quale 
€ attestata nel diritto del Basso Impero dalla c. 6 Th. 2, 4. 
La cognazione fra le due leggi e con il fr. 38 D. 44, 7 6 am- 
messa da J. Gotofredo e da Schrader ad Inst. III, 21. Dire 
che nel chir. opera la stip. & un buon espediente, ma solo 
per il diritto giustinianeo, in cui la stip. si compie di norms 
per scrittura, giammai pel diritto classico. 

Onde & certo che nessun giurista e nessun imperatore 
sino a Costantino avrebbe potuto scrivere in chirogr. in luogo 
di in stip. 

E pertanto l’avvertenza di Taleleo in B. 23, 1, 67 che 
si.debba supporre in tutto il titolo de n. n. pec. sempre Is 
stip. & tollerabile pel diritto giustinianeo, assurda pel diritto 
classico. Quella interpretazione fu naturalmente molto 8e- 
guita anche nell’ Occidente.?2) Ma il testo fu con precisione 
valutato da Irnerio®), che riconobbe la doppia funzione della 
scrittura, probatoria o dispositiva.. Qui apparisce produt- 
tiva della nuova obbligazione. E questa opinione era domi- 
nante prima del Gneist, sorretta dall’ autorit& di interpreti 


1) Cfr. Ferrini, Riv. ital. di scienz. giur. 14 p. 2367. 
?) Galvano, Usufr. p. 188; Gneist, o. c. p. 294, 312 e ivi cit. 
®) Cfr. sopra nr. 6. 


Fo 


Stipulatio ed instrumentum nel Diritto giustinianeo. 323 


eminenti, come Gotofredo!), Salmasio?), Schulting?), che 
ben sapevano potersi nel periodo della decadenza effettuare 
la novatio per chirografo. Certo l’abolizione della obl. litt. 
compiuta da Giustiniano disorientö gl’interpreti. 

Si pud ammettere che Giustiniano abbia soppressa nel 
testo la frase in stipulationem deducitur per sostituirvi il 
chirogr.? Io dico che la sostituzione 6 sicura®), e che nel 
Codice non sorprenda giä lo sappiamo. L’abolizione della 
litt. obl. deve intendersi per quel che vale nella Compilazione. 
Certo & che il legislatore sostituisce di continuo ala stip. 
varie forme di scritture, che conferisce valore dispositivo 
alle scritture, e che ciö facendo segue la pratica del suo 
tempo. Su cid non pud esser dubbio, ora. La importante 
c.17C.IV, 2, che 6, si noti bene, del Il Giugno 528, prescrive 
una forma solenne pel chirografo di debito o per quittanze 
oltre 50 libre d’oro, ed il suo significato &evidente. Dungque, 
il problema della litt. obl. nel diritto giustinianeo deve affron- 
tarsi in modo ben diverso da quello usato finora, e gli ele- 
menti nuovi messi in luce ne agevoleranno ben tosto la 
soluzione. 

70. Subscriptio. Nemmeno questa poteva aver valore 
nel dir. classico per l’assunzione d’una obbligazione. id 
&ovvio. Se il documento per se non era costitutivo di debito, 
la sottoscrizione nulla poteva operare. Questo dichiara 
esplicitamente Diocleziano nella c. 14 C. 4, 2, riportata sopra 
(nr. 15), come giä Scevola nel fr. 61 pr. D. 44, 7. — 

Ed osservo inoltre che la sottoscrizione d’una carta fatta 
da un terzo, come testis 0 comunque, non fu considerata 
dai giuristi come dichiarazione di consenso all’ atto mede- 
simo, da cui si potessero trarre conseguenze a sfavore del 
sottoscrittore. Un esempio cospicuo si ha nel fr. 8 D. 18, 5: 
enelfr. 184 D. 15, 4& veramente dubbia la genuinitä della 
decisione, secondo la quale la sottoscrizione del chirografo 


— 


1) Ad L6 Th. 2, 4. 2) De usuris p. 140. 
?) Jurispr. ad Gai II, 9, 12 p. 163 n. 76. 
*, Non affronto altri problemi suseitati dal rescritto in esame a 


. iguardo della exc. n. n. p., ma noto che nella chiusa non poteva mancare 


il rinvio alla exc. doli per infirmare l’obbligazione formale. Ma che nel 
dir. giustinisneo la causa opera ipso iure ci & ormai noto: v. sopra nr. 45. 
21* 
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zione di Hal. iubemus per iussimus & anche per questo arbi- 
traria. In ogni caso la frase vel promitti 6 aggiunta giusti- 
nianea. . 

fr. 24 D. 22, 3: licet praesumptione debitor liberatus esse 
videtur. . Effetto della semplice cancellazione del chir.!) 

Ma rispetto al chirografo la sua funzione si rivela tutta 
e con grande evidenza nel Codice, che a questo riguardo 
contiene il testo pitı cospicuo della Compilazione, e per ciö 
citato in ogni tempo e causa di gravi discussioni e divergenze 
tra gl’interpreti. | 

c.5 C.IV, 30 (Alex.) Adversus petitiones adversarii si 
quid iuris habes, uti eo potes, ignorare autem non debes 
non n. p. exceptionem ibi locum habere, ubi quasi credita 
pecunia petitur, cum autem ex praecedenti causa debiti ir 
chirographum quantitas redigitur, non requiri, an tunc cum 
cavebatur numerata sit, sed an iusta causa debiti prae- 
cesserit. | 

Qui il chir. apparisce con funzione novatoria, la quale 
€ attestata nel diritto del Basso Impero dalla c. 6 Th. 2, 4. 
La cognazione fra le due leggi e con il fr. 38 D. 44, 7 & am- 
messa da J. Gotofredo e da Schrader ad Inst. IH, 21. Dire 
che nel chir. opera la stip. & un buon espediente, ma solo 
per il diritto giustinianeo, in cui la stip. si compie di norms 
per scrittura, giammai pel diritto classico. 

Onde 6 certo che nessun giurista e nessun imperatore 
sino a Costantino avrebbe potuto scrivere in chirogr. in luogo 
di in stip. 

E pertanto l’avvertenza di Taleleo in B. 23, 1, 67 che 
si debba supporre in tutto il titolo de n. n. pec. sempre la 
stip. 6 tollerabile pel diritto giustinianeo, assurda pel diritto 
classico. Quella interpretazione fu naturalmente molto se- 
guita anche nell’ Occidente.?) Ma il testo fu con precisione 
valutato da Irnerio®), che riconobbe la doppia funzione della 
scrittura, probatoria o dispositiva. Qui apparisce produt- 
tiva della nuova obbligazione. E questa opinione era domi- 
nante prima del Gneist, sorretta dall’ autorit& di interpreti 


1) Cfr. Ferrini, Riv. ital. di scienz. giur. 14 p. 37. 
?) Galvano, Usufr. p. 188; Gneist, o. c. p. 294, 312 e ivi cit. 
9) Cfr. sopra nr. 6. 


Fu 


Stipulatio ed instramentum nel Diritto giustinianeo. 323 


eminenti, come Gotofredo!), Salmasio?), Schulting?), che 
ben sapevano potersi nel periodo della decadenza effettuare 
la novatio per chirografo. Certo l’abolizione della obl. litt. 
compiute da Giustiniano disorientö gl’interpreti. 

Si pud ammettere che Giustiniano abbia soppressa nel 
testo la frase in stipulationem deducitur per sostituirvi il 
chirogr.? Io dico che la sostituzione 6 sicura®), e che nel 
Codice non sorprenda giä lo sappiamo. L’abolizione della 
litt. obl. deve intendersi per quel che vale nella Compilazione. 
Certo & che il legislatore sostituisce di continuo alla stip. 
varie forme di scritture, che conferisce valore dispositivo 
alle scritture, e che ciö facendo segue la pratica del suo 
tempo. Su ciö non pud esser dubbio, ora. La importante 
c. 17 C.IV, 2, che 6, si noti bene, del 1 Giugno 528, prescrive 
una forma solenne pel chirografo di debito o per quittanze 
oltre 50 libre d’oro, ed il suo significato &evidente. Dunque, 
il problema della litt. obl. nel diritto giustinianeo deve affron- 
tarsi in modo ben diverso da quello usato finora, e gli ele- 
menti nuovi messi in luce ne agevoleranno ben tosto la 
soluzione. 

70. Subscriptio. Nemmeno questa poteva aver valore 
nel dir. classico per l’assunzione d’una obbligazione. Ciö 
&ovvio. Se il documento per se non era costitutivo di debito, 
la sottoscrizione nulla poteva operare. Questo dichiara 
esplicitamente Diocleziano nella c. 14 C. 4, 2, riportata sopra 
(nr. 15), come giä Scevola nel fr. 61 pr. D. 44, 7. — 

Ed osservo inoltre che la sottoscrizione d’una carta fatta 
da un terzo, come testis o comungque, non fu considerata 
dai giuristi come dichiarazione di consenso all’ atto mede- 
simo, da cui si potessero trarre conseguenze a sfavore del 
sottoscrittore. Un esempio cospicuo si ha nel fr. 8 D. 18, 5: 
enelfr. 184 D. 15, 46 veramente dubbia la genuinitä della 
decisione, secondo la quale la sottoscrizione del chirografo 


— 


1), AdL6 Th. 2,4. 2) De usuris p. 140. 

2) Jurispr. ad Gai II, 9, 12 p. 163 n. 76. 

*) Non affronto altri problemi suscitati dal rescritto in esame a 

. riguardo della exc. n. n. p., ma noto che nella chiusa non poteva mancare 

il rinvio alla exc. doli per infirmare l’obbligazione formale. Ma che nel 

dir. giustinianeo la causa Opera ipso iure ci & ormainoto: v. Sopra nr. 45. 
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del servo, fatta dal domino, abbia valore di iussus. Infatti 
nel $ 5 eod. i giuristi negano che la fideiussio prestata dal 
domino possa servire di base per l’actio quod iussu; cid 
naturalmente perch& l’ordine deve essere esplicito e diretto 
a quel fine. Altri testi pertinenti a questa materia furono 
da me considerati altrove.!) | 

Ma questi rilievi?) non servono per un giudizio deffi- 
nitivo sul diritto giustinianeo, in cui si manifesta potente, 
in tutta questa materia, l’influsso delle consuetudini pro- 
vinciali, diffuse nell’ Impero, nel periodo postdioclezianee. 
La önoypaprj appare nei papirigreci egizii nella forma di sotto- 
scrizione con riassunto dettagliato del contenuto dell’ atto 
cui € apposta, o anche indipendente, e idonea per s6& stessa 
a costituire obblighi e responsabilitä del dichiarante.?) 

Nel Corpus iuris si manifesta pure questa funzione della 
subscriptio sia come mezzo per costituire fideiussone sia per 
assumere un’ obbligazione. 

fr. 20 D. 15, 3: subscribente tutore stipulatione in per- 
sonam tutoris translata. 

Qui dunque la subscriptio ha forza novatoria. Nel 
seguito 6 esplicitamente detto: tutor spopondit, e il quesito 
riguardava se potesse aver luogo nella specie anche l’actio 
de in rem verso contro il pupillo. Per ciö la subscriptio 
fu introdotta dai Compilatori come equivalente alla sti- 
pulatio. 

c.15C. 5, 37 (Diocl.). Sinon subscripsistt quasz fideius- 
sor frustra vereris cei. 

Dunque, la sottoscrizione avrebbe avuto efficacia di 
costituire l’obbligazione fideiussoria. Cidö evidentemente non 
poteva essere affermato da Diocleziano*), ma corrisponde 
al diritto della Compilazione in cui la fideiussione per scrit- 
tura & riconosciuts con forza pari alla stip. Gli serittori 
per ciö hanno potuto sbarazzarsi del testo ricordando la 


ı) Cfr. ZSS. v. 34 p. 246segg. 

2) Essi nel lavoro del Bruns, Die Unterschriften (Klein. Schrift. 
il p. 100), dominano in modo assoluto. 

3) Cfr. Gradenwitz, Einführ. p. 142segg.; Mitteis, Grundzügell, 
1 p. 56; un esempio: Chrestomathie n. 226 [BGU. n. 189]. 

* Cfr. c. 14 C.4, 2 sopra citate; 5 C.4, 2. 
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forma attenuata della stip. nel periodo classico!), spiega- 
zione che sappiamo inattendibile. Il rescritto doveva invece 
riferirsi alla promissio verbis che fu surrogata dai Compi- 
latori con la subscriptio. Su ciö non puö esser dubbio.?) 

Non credo invece si debba sospettare il fr. 68$ 1 D. 46, 1 
in cui si legge la frase: lecta subscriptione fideiussionis, 
perch& nel testo la stip. 6 presupposta, e la lettura della 
subscriptio che 6 negli atti serve solo a verificare il tenore 
e la comprensione dell’ obbligazione assunta dal fideiussore. 
La subscriptio € letta pertanto alla udienza come docu- 
mento probatorio. 

Questo & notevole a rilevare, perch& mostra ancora una 
volta che le varie forme di scritture che si rinvengono nel 
diritto giustinianeo erano in uso nella pratica dell’ impero 
come documenti probatori, assunti poi al grado di instru- 
menti dispositivi, come appariscono nel Corpus iuris, per 
l’influsso delle consuetudini orientali che si erano affermate 
lopo Costantino nella pratica giudiziaria di tutto l’impero. 

* * 
* 

71. Or valutando insieme tutte le forme di scritture 
gia esaminate, esse nel Corpus iur. appariscono per lo piü 
sostituite alle solennit& romane, ma con forza pari alle forme 
solenni del dir. romano. In particolare: scriptura, chirogr. 
etcc. presero il posto della stip., e secondo esplicite e dirette 
disposizioni legislative devono essere considerati come stip. 
I Glossatori e poi i Commentatori, cio6 gl’interpreti che piü 
appassionatamente e pilı metodicamente studiarono il Cor- 
pus iur., misero in evidenza il valore e la funzione della 
scrittura secondo le leggi, e soltanto disputarono rispetto 
all’ una o all’ altra legge se la scrittura dovesse considerarsi 
per s6 stessa, come litt. obl. ovvero 'supposita stipulatione’. 
Problema peraltro assai mediocre per giuristi non dottrinari, 


1) Gneist, o. c. 351; Bruns, Klein. Schrift. II, 100; Bortolucci, 
BIDR. 17 p. 274. 

2) Nei B. 38, 9, 29 & detto che il curatore, giä liberato dalla cura 
per sentenza, sottoscrisse per un mutuo contratto del giovane ch’era 
stato suo amministrato; onde la inefficacia della sottoscrizione, comunque 
fatta, risulta piü chiara. Cfr. c. citate nella n. 4 della p. 324 ePartsch, 


Bürgsch. p. 104 n. 3. 
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del servo, fatta dal domino, abbia valore di iussus. Infatti 
nel $ 5 eod. i giuristi negano che la fideiussio prestata dal 
domino possa servire di base per l’actio quod iussu; ciö 
naturalmente perch& l’ordine deve essere esplicito e diretto 
a quel fine. Altri testi pertinenti a questa materia furono 
da me considerati altrove.!) 

Ma questi rilievi?) non servono per un giudizio deffi- 
nitivo sul diritto giustinianeo, in cui si manifesta potente, 
in tutta questa materia, l’influsso delle consuetudini pro- 
vinciali, diffuse nell’ Impero, nel periodo postdioclezianeo. 
La Önoypayı) appare nei papiri greci egizii nella forma di sotto- 
scrizione con riassunto dettagliato del contenuto dell’ atto 
cui € apposta, o anche indipendente, e idonea per s6 stessa 
a costituire obblighi e responsabilitä del dichiarante.?) 

Nel Corpus iuris si manifesta pure questa funzione della 
subscriptio sia come mezzo per costituire fideiussone sia per 
assumere un’ obbligazione. 

fr. 20 D.15, 3: subscribente tutore stipulatione in per- 
sonam tutoris translata. 

Qui dunque la subscriptio ha forza novatoria. Nel 
seguito & esplicitamente detto: tutor spopondit, e il quesito 
riguardava se potesse aver luogo nella specie anche l’actio 
de in rem verso contro il pupillo.. Per ciö la subscriptio 
fu introdotta dai Compilatori come equivalente alla sti- 
pulatio. 

c. 15 C. 5, 37 (Diocl.). Sinon subscripsisti quast fideius- 
sor frustra vereris cel. 

Dunque, la sottoserizione avrebbe avuto efficacia di 
costituire l’obbligazione fideiussoria. Ciö evidentemente non 
poteva essere affermato da Diocleziano®), ma corrisponde 
al diritto della Compilazione in cui la fideiussione per scrit- 
tura & riconosciuta con forza pari alla stip. Gli serittori 
per cid hanno potuto sbarazzarsi del testo ricordando la 


— 


') Cir. ZSS. v. 34 p. 246segg. 

?) Essi nel lavoro del Bruns, Die Unterschriften (Klein. Schrift. 
II p. 100), dominano in modo assoluto. 

3) Cfr. Gradenwitz, Einführ. p. 142segg.; Mitteis, Grundzügell. 
] p. 56; un esempio: Chrestomathie n. 226 [BGU. n. 189]. 

*) Chr. c. 14 C.4, 2 sopra citate; 5 C.4, 2. 
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forma attenuata della stip. nel periodo classico!), spiega- 
zione che sappiamo inattendibile. Il rescritto doveva invece 
riferirsi alla promissio verbis che fu surrogata dai Compi- 
latori con la subscriptio. Su ciö non puö esser dubbio.2) 

Non credo invece si debba sospettare il fr. 688 1 D. 46, 1 
in cui si legge la frase: lecta subscriptione fideiussionis, 
perche nel testo la stip. 6 presupposta, e la lettura della 
subscriptio che € negli atti serve solo a verificare il tenore 
e la comprensione dell’ obbligazione assunta dal fideiussore. 
La subscriptio & letta pertanto alla udienza come docu- 
mento probatorio. 

Questo 6 notevole a rilevare, perch& mostra ancora una 
volta che le varie forme di scritture che si rinvengono nel 
diritto giustinianeo erano in uso nella pratica dell’ impero 
come documenti probatori, assunti poi al grado di instru- 
menti dispositivi, come appariscono nel Corpus iuris, per 
Vinflusso delle consuetudini orientali che si erano affermate 
(dlopo Costantino nella pratica giudiziaria di tutto l’impero. 

* * 
* 

71. Or valutando insieme tutte le forme di scritture 
gia esaminate, esse nel Corpus iur. appariscono per lo piü 
sostituite alle solennitä romane, ma con forza pari alle forme 
solenni del dir. romano. In particolare: scriptura, chirogr. 
etcc. presero il posto della stip., e secondo esplicite e dirette 
disposizioni legislative devono essere considerati come stip. 
I Glossatori e poi i Commentatori, cio6 gl’interpreti che piü 
appassionatamente e piü metodicamente studiarono il Cor- 
pus iur., misero in evidenza il valore e la funzione della 
scrittura secondo le leggi, e soltanto disputarono rispetto 
all’ una o all’ altra legge se la scrittura dovesse considerarsi 
per sö stessa, come litt. obl. ovvero ‘supposita stipulatione’. 
Problema peraltro assai mediocre per giuristi non dottrinari, 


ı) Gneist, o. c. 351; Bruns, Klein. Schrift. II, 100; Bortolucei, 
BIDR. 17 p. 274. 

2) Nei B. 38, 9, 29 & detto che il curatore, gi& liberato dalla cura 
per sentenza, sottoscrisse per un mutuo contratto del giovane ch’era 
stato suo amministrato; onde la inefficacia della sottoscrizione, comunque 
fatte, risulta piü chiara. Cfr. c. oitate nella n. 4 della p. 324 ePartsch, 
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che sapevano come in deffinitiva e nella realta secondo il 
Corpus iur. la scrittura serviva direttamente a tutti i fini, 
in tutto il campo del diritto, e quindi a costituire e trasferire 
diritti reali e a oreare rapporti obbligatorii. Sotto quest’ ul- 
timo aspetto Baldo insegna!) che l’instrumento pud avere 
una triplice funzione: 

l. probatoria, 2. di obl. litt., 3. di stipulatio. 

Noi sappiamo ora che queste due ultime funzioni delle 
scritture non derivano dal diritto classico, bensi dalle con- 
suetudini giuridiche del Basso Impero; onde con nuovi ele- 
menti e con piü salde cognizioni possiamo alfine affrontare 
il problema intorno al rapporto che intercede nel nuovo 
diritto tra la scriptura = stip. e la litt. obligatio. 


2. La Fusione della stipulatio e della litt. 

obligatio. 

72. La traslazione della stip. nel documento, compiu- 
tasi nella pratica, aveva messo a contatto due figure di forma 
e di origine diverse, l’una verbale, l’altra scritta; l’una 
romana, l’altra del diritto dei peregrini, che congiunte nel 
documento dovevano necessariamente fondersi in unico 
istituto. 

Posto cosi il problema del rapporto tra stip. e litt. 
oblig. € possibile ora, come credo, vedere con maggiore 
approssimazione le vicende e il processo di fusione delle 
due figure giuridiche. Gli elementi del Corpus iur. posti 
gia in evidenza offrono tre punti saldi di riferimento, e co- 
ordinandoli tutto il processo evolutivo apparg chiaro. 

1. Giustiniano rinvenne la stip. come una convenzione 
scritta e come tale la regolö. Il diritto del Cod. rappresenta 
vivamente la stip. scritta. La norma generale che la pro- 
messa scritta di debito o di fideiussione vale come stip. fu 
posta in viva luce in tutte le parti della compilazione, in 
sede materiae, e cio6 due volte nelle Inst. III, 19, 17—III, 
20, 8; due volte nei Dig. 30 (45, 1); 134 $ 2 eod.; e due 
volte nel Cod. c.1 e 14 (8. 37). La norma non era di 
nuova invenzione. Dal testo di Paolo S.V, 7, 2 sappiamo 
che essa deriva dalla consuetudine postelassica, qualificata 


1) Tractatus de pactis n. 22. 
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da Teofilo!) come una presunzione, identica a tante altre 
che si rinvengono nella pratica giudiziaria di quel periodo. 
E tali presunzioni dovevano formarsi necessariamente sia 
per la mutata posizione del giudice nel processo, sia per 
Fimportanza che la scrittura veniva acquistando natural- 
mente rimpetto ai testes.?2) Atti solenni romani orali non 
potevano provarsi che con testes. Cicerone incalza l’avver- 
sario chiedendone la prova per mezzo di testi; pro Roscio 
V, 13: stipulatus es; ubi, quo die, quo tempore, quo prae- 
sente? quis spopondisse me dicit? Paolo visigoto?) rappre- 
senta invece la scrittura come il mezzo di prova piü atten- 
dibile, spesso ecclusivo. La legislazione dopo Costantino 
€ avviata decisamente in questa direzione. Onde la con- 
seguenza naturale, che la scrittura fa piena fede delle solen- 
nit& orali, le quali si presumono compiute. Cosi in altra 
materia, si rinviene un’ identica presunzione: 2 
fr. 23 D. 40, 2 (Hermog... Manumissio per lictores 
hodie domino tacente expediri solet et verba solemnia, licet 
non dicantur, ut dieta accipiuntur. 

Se questo passo fosse da riportare al terzo secolo, si 
dovrebbe giudicare interpolato. Sino a Diocl. le forme 
romane sono sostenute con vigore, che appare persino insane. 
Ma Ermogeniano 6 uno scrittore del IV secolo. Molti negano 
cid, a cagione della lingua e dello stile.*) 

Ma quest’ argomento & insufficiente rispetto ad un epi- 
tomatore, che riproduce alla lettera scritti di giuristi piü 
antichi; in alcuni passi 6 viva l’impronta dello stile di Pa- 
piniano (cf. 53 D. 5, 1). Anche il Wlassak®) ritiene il testo 
genuino nella seconda parte, che qui specialmente interessa. 
Siamo dunque in un periodo, che pud dirsi di transizione 
dalle forme solenni orali alle scritte, che si svolge natural- 
mente nella pratica giudiziaria, senza intervento del legis- 
.iatore; e il trapasso si compie per via di presunzioni.®) 
Questo tema, appunto, dovrebbe essere ripreso ora con 


1) Ist. III, 20, 8. 2) Riccobono, ZSS. v. 34 p. 231. 

®) Rieccobono, o. o., p. 2456. “) Kalb, Roms Jur., p. 144. 

s) ZSS. v.28 p. 18. 

®) Anche il Cuiacio, ad 1.77 R.I. generalizza la regola della 1. 23 
cit., e scrive: idem dietum putemus de ceteris. 
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che sapevano come in deffinitiva e nella realta secondo il 
Corpus iur. la scrittura serviva direttamente a tutti i fini, 
in tutto il campo del diritto, e quindi a costituire e trasferire 
diritti reali e a oreare rapporti obbligatorii. Sotto quest’ ul- 
timo aspetto Baldo insegna!) che l’instrumento puö avere 
una triplice funzione: 

1. probatoria, 2. di obl. litt., 3. di stipulatio. 

Noi sappiamo ora che queste due ultime funzioni delle 
scritture non derivano dal diritto classico, bensi dalle con- 
suetudini giuridiche del Basso Impero; onde con nuovi ele- 
menti e con piü salde cognizioni possiamo alfine affrontare 
il problema intorno al rapporto che intercede nel nuovo 
diritto tra la scriptura = stip. e la litt. obligatio. 


2. La Fusione della stipulatio e della litt. 

obligatio. 

72. La traslazione della stip. nel documento, compiu- 
tasi nella pratica, aveva messo a contatto due figure di forma 
e di origine diverse, l’una verbale, l’altra scritta; l’una 
romana, l’altra del diritto dei peregrini, che congiunte nel 
documento dovevano necessariamente fondersi in unico 
istituto. 

Posto cosi il problema del rapporto tra stip. e litt. 
oblig. & possibile ora, come credo, vedere con maggiore 
approssimazione le vicende e il processo di fusione delle 
due figure giuridiche. Gli elementi del Corpus iur. posti 
gia in evidenza offrono tre punti saldi di riferimento, e co- 
ordinandoli tutto il processo evolutivo apparg chiaro. 

l. Giustiniano rinvenne la stip. come una convenzione 
scritta e come tale la regold. Il diritto del Cod. rappresenta 
vivamente la stip. scritta. La norma generale che la pro- 
messa scritta di debito o di fideiussione vale come stip. fu 
posta in viva luce in tutte le parti della compilazione, in 
sede materiae, e cio6 due volte nelle Inst. III, 19, 17—II, 
20, 8; due volte nei Dig. 30 (45, 1); 134 $ 2 eod.; e due 
volte nel Cod. c.1 e 14 (8. 37). La norma non era di 
nuova invenzione. Dal testo di Paolo S. V, 7, 2 sappiamo 
che essa deriva dalla consuetudine postelassica, qualificata 


!) Tractatus de pactis n. 22. 
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da Teofilo!) come una presunzione, identica a tante altre 
che si rinvengono nella pratica giudiziaria di quel periodo. 
E tali presunzioni dovevano formarsi necessariamente sia 
per la mutata posizione del giudice nel processo, sia per 
Yimportanza che la scrittura veniva acquistando natural- 
mente rimpetto ai testes.2) Atti solenni romani orali non 
potevano provarsi che con testes. Cicerone incalza l’avver- 
sario chiedendone la prova per mezzo di testi; pro Roscio 
V, 13: stipulatus es; ubi, quo die, quo tempore, quo prae- 
sente? quis spopondisse me dicit? Paolo visigoto?) rappre- 
senta invece la scrittura come il mezzo di prova piü atten- 
dibile, spesso ecclusivo. La legislazione dopo Costantino 
€ avviata decisamente in questa direzione. Onde la con- 
seguenza naturale, che la scrittura fa piena fede delle solen- 
nitä orali, le quali si presumono compiute. Cosi in altra 
materia, si rinviene un’ identica presunzione: 
fr. 23 D. 40, 2 (Hermog.). Manumissio per lictores 
hodie domino tacente expediri solet et verba solemnia, licet 
non dicantur, ut dicta accipiuntur. 

Se questo passo fosse da riportare al terzo secolo, si 
dovrebbe giudicare interpolato. Sino a Diocl. le forme 
romane sono sostenute con vigore, che appare persino insane. 
Ma Ermogeniano 6 uno scrittore del IV secolo. Molti negano 
ciö, a cagione della lingua e dello stile.t) 

Ma quest’ argomento & insufficiente rispetto ad un epi- 
tomatore, che riproduce alla lettera scritti di giuristi pi 
antichi; in alcuni passi 6 viva l’impronta dello stile di Pa- 
piniano (cf. 53 D. 5, 1). Anche il Wlassak®) ritiene il testo 
genuino nella seconda parte, che qui specialmente interessa. 
Siamo dunque in un periodo, che puö dirsi di transizione 
dalle forme solenni orali alle scritte, che si svolge natural- 
ınente nella pratica giudiziaria, senza intervento del legis- 
.latore; e il trapasso si compie per via di presunzioni.?) 
Questo tema, appunto, dovrebbe essere ripreso ora con 


1) Ist. III, 20, 8. 2) Riccobono, ZSS. v. 34 p. 231. 

®) Riccobono, o. o., p. 246. *) Kalb, Roms Jur., p. 144. 

s) ZSS. v.28 p. 18. 

®) Anche il Cuiacio, ad 1.77 R.I. generalizza la regola della 1. 23 
cit,, e scrive: idem dietum putemus de ceteris. 
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vedute piü larghe che non poteva avere il Ferrini nel 
1892, 

La stip. pertanto si trasfuse nel documento. Questa 
constatazione non fu fatta solo da Brunner, ma riconosciuta 
pure da Gneist e giä dal Savigny, il quale scriveva: il docu- 
mento praticamente si era sostituito alla stip.!) Questa & 
ora una verit& dimostrata in tutti i suoi particolari. Essa 
ha un’ espressione teorica di molto valore nel fr. 38 D. 44, 7. 
E se la trasformazione della stip. era apparsa confusa e in- 
determinata rispetto alla forma, alle cause e al tempo, cid 
si deve ai testi interpolati, che si attribuivano ai giuristi 
classici; e si deve, d’altra parte, ai testi genuini, che tra 
mandavano la tradizione della forma antica della stip:, 
ritenuta sempre viva nelle leggi e nella pratica. La fusione 
di tutti questi elementi incoerenti fra loro doveva concre- 
tarsi in una rappresentazione del tutto erronea della veritä 
storica. Cosl, per citare due nozioni centrali della dottrina: 
in base al fr. 1 pr. D. 45, 1, in cui Ulpiano sembra ammettere 
che la stip. si potesse a suo tempo compiere con parole 
libere, si svalutava la riforma di Leone dell’ a. 472, perche, 
come ben dice lo Zulueta?), attribuita quella libertä gis al 
tempo di Ulpiano la legge di Leone non si comprende piü 
e appare superflua; ed in secondo luogo la dottrina, se 
guendo il Gneist, riporta sempre la forza della stip. alla 
pronunzia delle parole, anche nel diritto giustinianeo, in- 
segnando che solo nel medio evo le parole furono surrogate 
dalla scrittura; ed un maestro della storia del dir. italiano 
dä a quest’ avvenimento un colorito barbarico, com’ egli 
usa, dicendo che la grande novitä si maturö soltanto ne 
secoli barbaricı!!?) 

2. Il chir. dei peregrini, di cui abbiamo precisa notizi 
da Gaio III, 134 e dallo Ps. Asconio in Verrem II, 136, 
si diffuse certamente nel diritto imperisle dal IV sec. in 
poi. Nella aspra lotta tra il diritto romano e i diritti pro- 
vinciali, specie a riguardo delle forme degli atti, la vittoria 
dopo Costantino apparve decisa a favore di quest’ ultimi. 

1) Obl. II p. 208. 


2) The year’s work in cl. studies, 1920, p. 15 (estr.). 
?) Schupfer, Obblig., v. 1, p. 97. 
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Il documento offriva vantaggi evidenti sulle forme orali 
romane, estranee per altro alla maggior parte dell’ impero. 
Nel dir. teodosiano si hanno attestazioni precise della fun- 
zione del chirografo, costitutivo di obl. litt. Qui viene in 
considerazione in primo luogo la c.6 C. Th. de denunt,, 
2, 4 degli Impp. Arcad. Onor. e Teod. (a. 406), nella quale 
& considerato un debito per una qualsiasi causa “in litera- 
rum obligationem facta cautione translatum’. Anche la 
c.3 eod. degli Impp. Valentiniano, Valente e Grat. del 371 
riguarda la persecuzione di un credito, che ha base in un 
chirografo. Queste leggi sono molto esplicite per aver bi- 
sogno di illustrazioni, ed esse hanno immediato riscontro 
nel C. Just. specie nella c. 5 C. 4, 30, della quale ci & nota 
la origine compilatoria.!) La lex rom. Burgund. XIV, 8 regola 
l’azione di regresso (depensi) del fileiussor . . . . per chiro- 
graphum obligatus; in cui per cid il chirogr. adempie la 
funzione della stip., che secondo la tradizione romana era 
necessaria per costituire l’obbligazione fideiussoria. 

E pertanto la litt. obl. in queste fonti pregiustinianee 
apparisce nell’ uso, riconosciuta dalle leggi, con forza pari 
alla stip. e adoperata agli stessi scopi cui serviva la stip., 
perch& essendo essa una forma astratta di obblig. poteva 
servire a costituire fideiussione e a novare qualsiasi causa 
di obbl. precedente. J. Gotofredo, Salmasio, Schulting, nei 
luoghi sopra citati, riconobbero la importanza di quelle 
leggi, specie della’ c. 6 Th. cit., deducendone l’esistenza nel 
periodo pregiustinianeo della litt. obl. E lo stesso Gneist?), 
di fronte alla c. 6 cit. dovette almeno riconoscere che nel 
periodo degli Impp. cristiani il chirogr. pot& essere con- 
siderato come obl. litt.; anzi egli non puö negare che in 
realtä l’obbl. derivi dal documento. Ma questa concezione 
€ da lui subito messa da parte, perch’ egli non vide la rela- 
zione immediata, che esiste tra le leggi del Th. e il chirogr. 
dei peregrini conosciuto da Gaio, e con una interpretazione 
arbitraria del passo di Gaio pervenne a negare l’esistenza 
del contratto letterale nel diritto greco. Questo punto 


1) Cr. il fr.20 D. 15, 3 subscribente .... . in personam tutoris 
translata,; sopra nr. 70. 
1) O. c., p. 260. 
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& ormai sorpassato. In Italia solo il Brandileone ha fatto 
inutili sforzi per resuscitare quell’ insegnamento, che ha 
contro di s6 tutta la tradizione storica dei paesi orientali, 
attestata superbamente ora da testi e documenti che ven- 
gono ogni giorno alla luce.!) Allo scritto del B. ho dedicato 
’Appendice IV. Ma qui giova insistere sul valore delle 
leggi e dei documenti occidentali che attestano l’uso della 
litt. obl. nel periodo postclassico e confermano il significato 
‘ dei passi di Gaio e dello Ps. Asconio. La litt. obl. si diffuse 
nella pratica del Basso Impero senza alcuna interruzione, 
per il tramite del Cod. Th. si propagö nell’ Occidente 
sino al dir. moderno. 

Cosi il mutamento nella forma degli atti giuridici ed 
in particolare della stip. apparisce come il risultato della 
aspra lotta sostenuta del dir. romano con i dir. provinciali 
ellenistici e costituisce senza dubbio l’avvenimento piü note- 
vole di tutta la storia del diritto nel mondo occidentale. 

3. In terzo luogo va considerata la abolizione della 
litt. obl. per opera di Giustiniano. Abolizione tacita, non 
espressa. Questo & da notare. Giustiniano non sa inveire 
contro la obl. litt. I testi classici furono mutilati dalla 
parola litteris e questo & tutto. Che la obl. litt. romana 
fosse tecnicamente tutt’ altra cosa che quella dei peregrini 
non basta a spiegarne la soppressione, perche la figura 
giuridica era identica; cic6 un atto formale in cui la causa 
della obl. consiste nella scrittura. Giustiniano avrebbe per- 
cid potuto mantenere la obl. litt. nel senso nuovo del diritto 
postclassicc.e. Non lo fece. Percl.6? 

Enigma insoluto, che puö solo spiegarsi coordinando 
i due fatti gia notati; cio6 la trasfusione della stip. nel 
documento da una parte, e la diffusione nel diritto dell’ im- 
pero dell’ obbligazione letterale dei peregrini, dall’ altra.®) 


1) Mitteis, Reichsr. p. 468; Grundzüge p. 116 e ivi cit.; Rabel, 
ZSS. 28, 319; Partsch, G. Bürgschaft p. 149; Sethe-Partsch, Ab- 
handl. der Sächs. Ak. der Wiss. v. 32 p. 602; Koschaker, Babyl. Bürg- 
schaft p. 36, 112; A. Schwarz, Die Öffentl. u. Priv. Urk. im röm. Ägypt., 
Abhandl. der Sächs. Ak. der Wiss. v. 31 p. 103; M. San Nicolö, Die 
Schlußklauseln der Altbabyl. Käufe etc., 1922, p. 82; Vinogradoff, 
Outl. of Jurispr. II p. 230 segg.; Arangio Ruiz, Ist. p. 217. 

*) Buone osservazioni in proposito giä in Binder, St. Brugi p. 341 ss. 
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Allora si, l’enigma si spiega. Qui c’6 una decisione legis- 
lativa determinata dalla prevalenza che la stip. scritta aveva 
scquistata nel diritto consuetudinario. Giustiniano per ciö 
coordina la tradizione giuridica ch’era viva al suo tempo; 
rinviene due istituti paralleli, aventi la stessa forza e un’ ele- 
mento comune, cioö la scrittura, e da legislatore parsimo- 
nioso,che aspira alacremente alla simplicitas legum), li fonde 
in uno solo. Questo metodo 6 costantemente usato nell’ opera 
legislativa, e si manifesta dapertutto. E nel nostro caso la 
preferenza doveva esser data alla stip. scritta per motivi 
vari. In primo luogo per il fascino che esercitava l’istituto 
romano e la terminologia romana, non cHh.& per la maggiore 
latitudine della stip., che pud esser fatta con scrittura: in 
secondo luogo, poi e principalmente, per il fatto giä notato 
che nella parte orientale dello impero dopo la c. Antonin. 
il documento dispositivo per via della clausola stipulatoria 
aveva, almeno formalmente, assunto il carattere di stip. 
Sul proposito 6 sufficiente il rinvio alla magistrale tyatta- 
zione del Mitteis?), il quale dimoströ che dopo la c. Antonin. 
dovendo i dacumenti essere valutati in base alle pure norme 
romane, essi dovettero accogliere la menzione della seguita 
stip., la quale perö figura negli atti di qualsiasi natura come 
una clausola di stile, senza alcuna realta. Onde la preva- 
ienza della stip. contenuta in un documento era giä nel 
diritto consuetudinario del Basso Impero. Prevalenza appa- 
rente, fittizia per via di clausole stilizzate, inculcata fino 
a Dioclez. con la violenza piü spietata dichiarandosi nulli 
tutti gli atti.?) | 

Alfine la legge di adattamento che si fa sentire potente 
anche nel campo del diritto spiegö la sua azione. Il doeu- 
mento dispositivo secondo le consuetudini orientali prese il 
nome di stip., ma conservö la sua forza, che era pari & 
quella della stip., ma conservö pure la sus forma, salvo 
’addiezione della clausola stipulatoria. Giustiniano accolse 
il fatto compiuto, ma vi portö una modificazione, che appare 
lieve ed & invece di grande momento, poich6 il legislatore 
nella c. 14 C. 8, 37 non esige per la scrittura che ha valore 


1) 1,2. 23, 7; 3, 2, 3. %) Reichsrecht cit. p. 460ss. 
3) Riccobono, Mel. Girard, cit. 
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di stip. alcuna formalitä, e non esige in particolare la clausola 
dell’ eseguita stipulazione. Nella c.'1 eod., che sappiamo 
interpolata, ciö & detto espressamente. La fobia delle for- 
malitä varie o credute superflue & una spiccata caratteristica 
di Giustiniano, nel caso in esame, senza dubbio, lodevole. 
Ma l’innovazione qui ha un significato speciale, perch& nella 
realtä essa rivela nel legislatore la piena intelligenza del 
valore della scrittura per s6 stessa. La conseguenza ultima 
& questa: che la soppressione della litt. obl. nulla mutö 
rispetto alle forme astratte di obbligazioni, che si erano 
stabilite nella pratica. Per ciö la scrittura, senza alcuna 
speciale qualifica, appare nel Cod. in grande rilievo come 
costitutiva di tutti gli effetti giuridii. Un buon numero 
di leggi, che conosciamo, poste in luoghi eminenti, dichia- 
rano che la scrittura inter praesentes 6 stip. E sia. Ma 
trattasi di una mera finzione, di un espediente gi& inventato 
dalla pratica, col quale essa aveva segnato la morte della 
stip. romana, e che nella codificazione, se aveva ancora un 
vantaggio, era unicamente quello di presentare dommatica- 
mente le due figure giuridiche — litt. obl. e stip. — fuse in 
unico istituto: la stip. scritta. 

Cosi l’abolizione della litt. obl. si riduce a nulla. Ed 
6 strano che si sia potuto credere il contrario, addebitando 
al legislatore bizantino un pensiero cosl folle, quello d’aver 
soppressa la litt. obl., la figura viva e rigogliosa della pratica, 
che aveva assorbita la stip., e d’aver voluto resuscitare la 
stip. romana gi& spenta da un pezzo. Simili portenti non 
avvengono in natura, e la storia neanco ne vide mal. I 
processo storico disegnato ha pertanto l’evidenza della luce 
del sole. Chi non lo vede & cieco, non ha idea dell’ indirizzo 
che la legislazione da Costantino in poi prese in ordine alle 
forme degli atti, e non ha idea dell’ importanza che la 
scrittura venne assumendo con moto accelerato, in tutto 
il campo del diritto materiale e processuale.. E chi non 
ha un’ esatta visione storica a questo riguardo non puö 
avere intelletto n& del dir. giustinianeo nö delle origini del 
diritto comune, i cui fondamenti furono posti dai Glossa- 
tori, i pitt pazientemente fedeli interpreti della Compilazione 
del VI sec. Spiegare forme e atteggiamenti del diritto medie- 


Stipulatio ed instrumentum nel Diritto giustinianeo. 333 


vale con influssi barbarici, come molti ancora usano, & come 
attribuire la luminosit& della luna allo stesso suo corpo 
inerte e non all’ energia infinita del sole che splende lontano. 

4. Resta a vedere il valore della litt. obl. delle Inst. 
II, 21. Giustiniano & stato molto biasimato per questa 
figura di obbligazione, giudicata una novitä. Si accusö di 
leggerezza e di grave errore. E le accuse coinvolsero il 
aägnificato di questo tipo di obbl. ritenuto ibrido [cfr. sopra 
nr. 6]. Io penso, anche a questo riguardo, che Giustiniano 
fu coerente e previdente. La stip. esigeva la presenza delle 
parti, per quanto ridotta da Giustiniano a una forma spiri- 
tualizzata. Ma ad ogni modo & certo che la scrittura tra 
persone lontane non poteva valere come stip. Possibile 
era invece nella pratica il chirogr. redatto dal debitore 
assente. Questo caso appunto previde il legislatore nel testo 
cit. delle Inst. III, 21. 


III, 21. Gai. III, 134. 
.. „siquis debere se scripse- . . . litterarum obligatio fi- 
rit, quod ei numeratum non eri videtur chirografis et sin- 
8... ... sic fit ut hodie graphis, id est si quis debere 


. scriptura obligetur se aut daturum se scribat: 

2... . cessante scilicet ver- ita scilicet si eo nomine sti- 
borum obligatione. pulatio non fiat. Quod genus 
obligationis proprium pere- 

grinorum est. | | 

Come si vede i due testi coincidono nei punti essenziali 
anche letteralmente. La scrittura genera l’obblig. astratta, 
supposto che non ci sia stip. La cognazione tra i due passi 
fu notata da Schrader!) ed 6 evidente. Le differenze sono 
pure palesi e sono un prodotto del diritto postelassico. 
E cioe, in primo luogo la ex. n. n. p. deriva da nuove leggi, 
le quali seguendo certamente la pratica del tempo, appli- 
carono alla obl. litt. una ex. in factum, ad analogia della 
ex. doli che si opponeva alla stip.; in secondo luogo il pre- 
supposto: cessante verborum obligatione ha ben diverso 
valore nel testo giustinianeo che in quello gaiano, dacche 
in questo si prospetta la mancata solennitä orale, in quello 


1) Cfr. Ist. III, 21; Binder, l.c.; MessinaVitrano, Lelitt. Obl.p.13. 
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delle I. invece la scrittura non redatta inter praesente. 
E se cosi &, il passo delle I. conferma anzitutto la diffusione 
nel dir. imperiale della obl. litt. dei peregrini disciplinats 
quanto alla ex. sul modello della stip.; e rivela, quel che 
piü importa, la natura dell’ obl. che vi si contempla, ls 
quale non puö essere altro che la obl. litt. del dir. consue- 
tudinario, in una applicazione speciale: cioe la obbiig. 
nasce ancora direttamente dalla scrittura quando non ci 
sia n6 stip. nd numeratio pecuniae. Questa interpretazione & 
perspicua e fu vigorosamente difesa da antichi scrittori. Cod 
Hotman ad I. III, 9 argomenta la natura dell’ obl. litt. 
dalla ex°. n. n. p., la quale presuppone un debito nato dalla 
cautio: quo enim alio iure agi poluissi? Ciö appare chiaro 
quando si ammetta, quel che & indubbio, cio& la recezione 
nelle Ist. III, 21 di una speciale applicazione della obl. 
litteris del diritto consuetudinario, cui il testo direttamente 
si riporta ricordando la ex. n. n. p. con la frase: hoc enim 
saepissime constitutum est. Onde le costruzioni di questa 
figura di litt. obl. escogitate dagli scrittori di cui ho fatto 
cenno sopra (nr. 6), e i biasimi rivoltia Giustiniano si mani- 
festano privi di fondamento. La litt. obl. giustinianea € 
un virgulto del vigoroso ceppo dell’ obbligazione letterale 
del Basso Impero; stroncato apparentemente da Giusti- 
niano, ma in realt& sempre vivo nella pratica. Giustinianv 
non poteva non riconoscerla, espressamente, in quelle 
applicazioniche potevano ancora essere utili: cessante verbo- 
rum obligatione, cio6 se il chirografo di mutuo fosse redatto 
e rilasciato da un debitore lontano, o se la volontä delle parti 
non fosse diretta a costituire una stip. Ciö prova che era 
ben lungi dal pensiero del legislatore di voler sopprimere 
Vuso delle scritture. Piuttosto, la scrittura & sempre 
obbligatoria. Se fatta inter praesentes & stip.; se inter ab- 
sentes e per causa di mutuo 6 litt. obl. Le due figure sono 
equivalenti per il valore giuridico. La equivalenza si mani- 
festa in due punti: 

1. La ex. n. n. p. sorta per paralizzare la efficacia della 
obl. litt., e limitata entro un breve termine, viene ora aM- 
messa, in luogo della ex. doli, contro la stip. di debito e con 
gli stessi limiti. Questo punto & stato sempre controver®, 


| 


| 
| 
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fin dai Greci!); ma il testo delle Inst. IV, 13, 2 & esplicito nel 
senso qui indicato; e questo inoltre 8 confermato dalla c. 3 
C. 4, 30 in cui la ex. n. n. p. fu aggiunta come equivalente 
alla ex. doli. 

2. La inversione dell’ onere della prova, effetto della 
ex°. n.n.p., ha luogo tanto se l’azione sia fondata sulla obl. 
litt. quanto se derivi da stip.; cidö perch6 la stip. per causa 
di mutuo & ormai disciplinata come una figura propria re 
e verbis, ricordata piü voltein questo scritto [cfr.nr. 43, 66]. 


* * 
% 


73. Raccogliendo ora in un pugno i vari fili sviluppati 
nella trattazione che precede, mi sembra di poterne riassu- 
mere i risultati nei seguenti termini. 

Riguardo alla forma degli atti obbligatori, Giustiniano 
si limitö, com’ era ovvio, alla recezione del diritto consue- 
tudinario formatosi nel periodo da Costantino in poi, senza 
alcuna deviazione essenziale. Accolse la stip. coıne forma 
generale costitutiva di obbligazioni. Ma la stip. era ormai 
una convenzione scritta perfettamente identica, se fatta inter 
praesentes, alla litt. obl., la quale per cid dal punto di vista 
teorico restö assorbita ed eliminata. La litt. obl. soprav- 
visse, in singole applicazioni, cosi nel caso del chirografo 
di mutuo tra persone lontane. Nella realtä, se si pre- 
scinde dalle denominazioni, che hanno un valore conven- 
zionale, & sempre la scrittura produttiva dell’ obbligazione. 
Ciö per altro in un senso relativo, in quanto la sua efficacia 
ora presuppone direttamente la esistenza degli elementi 
naturali costitutivi dell’ obbligazione, che sono il consenso 
e la causa. La forza dell’ obbl. astratta del diritto antico 
6 ormai notevolmente attenuata, sino al punto che la strut- 
tura di tutti i negozi obbligatori, siano essi iuris civilis o 
iuris gentium, pud dirsi identica. Se una differenza sussiste 


ı) Taleleo in B. 23, 1. 67 (c. 5 Cod. 4, 30) ammette in generale la 
ex. n. n. p.; contro & Teodoro che parla solo di mutuo. Quest’ ultima 
opinione si rinviene in Baldo, De Pactis n. 25; Donello v. 14 (39, 11, 12) 
distingue stip. con scrittura o orale, e solo alla prima applica il limite 
biennale della ex; seguito da Gneist, o. c. p. 317. Ma questa distinzione 
non ha fondamento nei testi. 
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tra ledue categorie essa non riguarda l’esistenza della causa, 
bensi la natura della causa, che nei negozi iuris gentium 6 
tipica per ogni singola figura, mentre nella stip. pud essere 
assunta qualsiasi causa di debito. 

Se la causa manca o 6 illecita la stip. € nulla, come 
qualsiasi negozio del ius gentium. Il pareggiamento delle 
due categorie di negozi, rispetto alla causa, & segnato con 
molto rilievo nella Compilazione. Per ciö fu universalmente 
riconosciuto prima dalla Glossa e poi anche dagli Umanisti.!) 
Ma quello che non videro gli antichi interpreti, e risulta da 
queste indagini, 6 che la natura astratta delle forme obbli- 
gatorie romane era via via svanita nel periodo della extra- 
ordinaria cognitio; in cui il giudice era chiamato a decidere 
in conformitä alla sustitia e alla aequitas?), e per ciö auto- 
rizzato ex. officio— mancando ormai le foımulae con le quali 
il pretore segnava con parole tecniche, e specie con le ex- 
ceptiones, i poteri del decidente — a dichiarare nulli tuttii 
negozi privi di causa o aventi una causa illecita. Quest’ 
evoluzione nel diritto materiale, determinata dal cambia- 
mento degli ordini procedurali, pud anche esprimersi dicendo: 
che i mezzi pretori d’ogni genere, che costituivano lo ius 
honorarium, scomparso il pretore che ne ordinava l’appli- 
cazione, divennero, naturalmente, norme di ius civile, e nella 
pratica giudiziaria surrogate o coordinate, secondo i casi, 
ai precetti del ius civile proprium Romanorum. Con ciö € 
detto, che prima di Giustiniano s’era compiuta nel diritto 
una grande rivoluzione, che aveva operato nella pratica 
prima ei cui effetti appariscono nella codificazione. In par- 
ticolare, la stip. come nelle leggi cosl nella pratica degli atti 
appare sempre con una causa. Nel Medioevo il carattere 
astratto della stip. & del tutto scomparso.?) La consuetu- 
..dine aveva rebus ipsis dietantibus creato un nuovo ordina- 
mento, che per cid 6 saldo e duraturo. Non si tratta di inno- 
vazioni legislative, determinate dal mero arbitrio, le quali 
quando non abbiano radici nella pratica si disseccano come 
le foglie. E la stip. trasformata dalla consuetudine nella 


ı) Cfr. sopra nr. 45 e Gneist, o. c. 220segg. 
2) Cfr. sopra nr. 49ss. 
®) Schupfer, Oblig. cit. I p. 98segg. 
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codificazione si confuse con i negozi iuris gentium. Spesso 
i Compilatori adattarono all’ emptio e alla locatio passi ri- 
ferentisi alla stip. [fr. 35 $ 2 D. 45, 1): fr. 48 D. 44, 72)], vi 
surrogarono la parola ‘obligatio’ [17 D. 46, 43), 137 85 D. 
45, 1]: considerarono la stip. come una convenzione scritta. 

Cosi la intendono gli impp. bizantini nella forma e 
nella sostanza, come si vede dalla c. 13 C. 4. 30; si quid 
seriptiscautum . . . . ... . ... stipulatorem, 

Ei Greci traducono o intendono &nep@rnors dove i testi 
latini hanno scriptura, cautio, chirogr. 

B. 24, 1, 20 (sc. Theod.) = 3C. 4, 5. 

B. 24,2,10 =1C.4,7; e indifferentemente traducono 
xewpoyo. i testi che hanno cautio, stipulatio. 

B. 24, 1,21=4(0.4,5. 

B. 23, 1,42 = 40 D. 12. 1 cfr. inoltre sopra nr. 5. 

Presso i Glossatori cyrogr., scribendo se obligare, cyrogr. 
vel stip. sive stip. sono frasi correnti.t) 

Con questo significato la parola passö nelle lingue mo- 
derne. La voce italiana stipulazıone significa precisamente 
una convenzione scritta in forma legale. La parola antica, 
che racchiudeva in s6 tutti i caratteri pit spiccati dell’ obl. 
romana: verbale, solenne, astratta, perdette le sue prero- 
gative e tutta la sua dignit& confondendosi con le umili 
convenzioni del ius gentium. La trasformazione fu agevo- 
lata dal suo peregrinaggio nei paesi orientali, dove a contatto 
con forme giuridiche scritte fu asservita al documento. 
Agevolata, ma non determinata unicamente da questo. La 
trasformazione della stip. doveva compiersi fatalmente, pri- 
ma o dopo, col decadere delle forme orali, che in Roma si 
mantennero a lungo, eccezionalmente, per la grande dis- 
ciplina e per la tenace tradizione del ius civile. Ma giä nel 
periodo classico la cautio che attestava la solennit& orale, 
diffusa nella pratica, preparava sicuramente la via alla for- 
ma scritta. 


1) Riccobono, BIDR. v. 30 La forma della Stip. 
32) Cfr. Append. II. ®) Cfr. sopra nr. 46. 
*) Rogerio, Summa Cod. IV, c. 35; Distinctiones Gloss. [E.Seckel] 
Alberici (?) 76 (p. 376); Placentini p. 351. 1; 353. Cfr. sopra nr. 6. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XLITI. Rom. Abt. j 22 
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tra le due categorie essa non riguarda l’esistenza della causs, 
bensi la natura della causa, che nei negozi iuris gentium € 
tipica per ogni singola figura, mentre nella stip. puö essere 
assunta qualsiasi causa di debito. 

Se la causa manca o & illecita la stip. 6 nulla, come 
qualsiasi negozio del ius gentium. Il pareggiamento delle 
due categorie di negozi, rispetto alla causa, & segnato con 
molto rilievo nella Compilazione. Per ciö fu universalmente 
riconosciuto prima dalla Glossa e poi anche dagli Umanisti.!) 
Ma quello che non videro gli antichi interpreti, e risulta da 
queste indagini, & che la natura astratta delle forme obbli- 
gatorie romane era via via svanita nel periodo della extra- 
ordinaria cognitio; in cui il giudice era chiamato a decidere 
in conformitä alla siuststia e alla aequitas?), e per cid auto- 
rizzato ex. officio — mancando ormai le foımulae con le quali 
il pretore segnava con parole tecniche, e specie con le ex- 
ceptiones, i poteri del decidente — a dichiarare nulli tutti ı 
negozi privi di causa o aventi una causa illecita. Quest’ 
evoluzione nel diritto materiale, determinata dal cambia- 
mento degli ordini procedurali, pud anche esprimersi dicendo: 
che i mezzi pretori d’ogni genere, che costituivano lo ius 
honorarium, scomparso il pretore che ne ordinava l’appli- 
cazione, divennero, naturalmente, norme di ius civile, e nella 
pratica giudiziaria surrogate o coordinate, secondo i casi, 
ai precetti del ius civile proprium Romanorum. Con ciö € 
detto, che prima di Giustiniano s’era compiuta nel diritto 
una grande rivoluzione, che aveva operato nella pratica 
prima ei cui effetti appariscono nella codificazione. In par- 
ticolare, la stip. come nelle leggi cosi nella pratica degli atti 
appare sempre con una causa. Nel Medioevo il carattere 
astratto della stip. 6 del tutto scomparso.?) La consuetu- 
. dine aveva rebus ipsis dietantibus creato un nuovo ordina- 
mento, che per ciö 6 saldo e duraturo. Non si tratta di inno- 
vazioni legislative, determinate dal mero arbitrio, le quali 
quando non abbiano radici nella pratica si disseccano com® 
le foglie. E la stip. trasformata dalla consuetudine nella 

1) Cfr. sopra nr. 45 e Gneist, o. c. 220segg. 

2) Cfr. sopra nr. 49ss. 

®) Schupfer, Oblig. cit. I p. 98segg. 
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codificazione si confuse con i negozi juris gentium. Spesso 
iCompilatori adattarono all’ emptio e alla locatio passi ri- 
ferentisi alla stip. [fr.35 $ 2 D. 45, 1): fr. 48 D. 44, 7%2)], vi 
surrogarono la parola “obligatio’ [17 D. 46, 42), 1378 5D. 
45, 1]: considerarono la. stip. come una convenzione scritta. 

Cosi la intendono gli impp. bizantini nella forma e 
nella sostanza, come si vede dalla c. 13 C. 4. 30; si quid 
seriptis cautum . . . . 2... ... stipulatorem. 

Ei Greei irsducono« o intendono &neowrnorg dove i testi 
latini hanno scriptura, cautio, chirogr. 


B. 24, 1, 20 (sc. Theod.) = 3C. 4,5. 

B. 24, 2,10 =1C.4,7; e indifferentemente traducono 
xewoyo. i testi che hanno cautio, stipulatio. 

B. 24,1,21 =4C.4,5. 

B. 23, 1,42 = 40 D. 12. 1 cfr. inoltre sopra nr. 5. 

Presso i Glossatori cyrogr., scribendo se obligare, cyrogr. 
vel stip. sive stip. sono frasi correnti.t) 


Con questo significato la parola passd nelle lingue mo- 
derne. La voce italiana stipulazione significa precisamente 
una convenzione scritta in forma legale. La parola antica, 
che racchiudeva in s6 tutti i caratteri piü spiccati dell’ ob. 
romana: verbale, solenne, astratta, perdette le sue prero- 
gative e tutta la sua dignit& confondendosi con le umili 
convenzioni del ius gentium. La trasformazione fu agevo- 
lata dal suo peregrinaggio nei paesi orientali, dove a contatto 
con forme giuridiche scritte fu asservita al documento. 
Agevolata, ma non determinata unicamente da questo. La 
trasformazione della stip. doveva compiersi fatalmente, pri- 
ma o dopo, col decadere delle forme orali, che in Roma si 
mantennero a lungo, eccezionalmente, per la grande dis- 
ciplina e per la tenace tradizione del ius civile. Ma giä nel 
periodo classico la cautio che attestava la solennit& orale, 
diffusa nella pratica, preparava sicuramente la via alla for- 
ma scritta. 


1) Riccobono, BIDR. v. 30 La forma della Stip. 
2) Cfr. Append. II. ®) Cfr. sopra nr. 46. 
4) Rogerio, Summa Cod. IV, c. 35; Distinctiones Gloss. [E.Seckel] 
Alberici (?) 76 (p. 376); Placentini p. 351. 1; 353. Cfr. sopre nr. 6. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XLIT. Rom. Abt. 22 
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3. Stipulatio e nuda pacta. 

74. L’ultimo punto da esaminare riguarda il rapporto 
tra la stip. e inuda pacta. 

Questo & il nodo gordiano, formatosi dal viluppo di 
tutti i problemi suscitati dalla nuova stip. nel territorio 
delle convenzioni obbligatorie, che ne fu tutto percosso e 
profondamente sconvolto. In particolare si domanda: la 
stip. priva di forma non doyette perciö stesso stremare, anzi 
esaurire il principio romano: nudum pactum non parit 
obligationem ? 

Non basta dire che il principio fu accolto pure nella 
Compilazione, in formole generali e in applicazioni singole!). 
perche ciö non si mette in dubbio. Ma 6 pure ovvio che una 
siffatta constatazione non puö pregiudicare un’ indagine pi 
approfondita sull’ argomento; quando si consideri che nel 
Corpus iur. sopravvivono principi e regole dell’ antico ius 
civile, che non hanno piü significato alcuno o che, come fiam- 
melle cui manchi l’alimento, mandano gli ultimi guizzi. 

Si pensi alle massime: filii nihil suum habere possunt; 
heredis institutio est caput et fundamentum totius testa- 
menti; dos mariti est; usucapio sine possessione esse non 
potest; alla differenza tra puberes e impuberes, tra tutela e 
cura, ecosi via. La discrepanza, che esiste innegabilmente 
tra l’enunciazione di quei principi e lo stato reale del dir. 
della Compilazione, dipende da cid che il perfetto coordina- 
mento tra l’antico e il nuovo non era cosa per se stessa 
agevole, ne opera di una commissione frettolosa. La forma 
della codificazione, compiuta con materiali vecchi, spiega 
molte incongruenze lievi o gravi, per quanto i commissari si 
siano industriati a mitigare con insistenza le vecchie massime 
mediante avverbi: plerumque, non semper, fere, specie quando 
il principio o la regola potevano apparire vivi in residue 
applicazioni.?) 

Cid posto, solo una nuova indagine, compiuta con mezzi 
critici piü perfezionati, puö risolvere il problema e dire se 


1) fr.7 $ 3segg. D. 2, 14; 45 eod.; 15 D. 19, 5; 15 D. 23, 6; 13, 21, 28 
C.2, 3; 3 0.4. 32; 5 0.8, 38. 

?) Cosi in varie c. cit. nella nota precedente e che saranno esaminate 
in seguito. 
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nel dir. giustinianeo esistano ancora nuda pacta nel senso 
c'assico, sforniti di azione. 


75. L’indagine deve prender le mosse dalla linea del 
sistema obbligatorio romano, che ne segna lo sviluppo nelle 
varie epoche, dal dir. antico a Giustiniano. Il Savigny!) 
ne fece uno schizzo pregevole per il suo tempo, che puö 
essere ora perfezionato in vari punti. 

Il principio fondamentale del dir. antico era che una 
convenzione non aveva efficacia Be non era rivestita d’una 
forma solenne, esattamente determinata. 

Il nexum era la forma pit antica applicabile a tutti i 
rapporti obbligatori allora in uso, di cui il contenuto era 
determinato dalla solenne pronunzia di parole: uti lingua 
nuncupassit ita ius esto.?2) La stip., comunque applicata in 
origine alla malleveria processuale, desume dal nexum il 
rigore della solennit& orale?) e la necessit& della determina- 
zione precisa del suo contenuto.?) Adoperata iu seguito per 
costituire qualsiasi obbligazione del commercio divenne agile 
e popolare, e nel periodo del ius gentium resa accessibile ai 
peregrini, con determinate parole.*) Dal diritto consuetu- 
dinario posteriore alle XII tav. deriva l’obl. litteris, costi- 
tuita dalla semplice trascrizione di un credito (certa pecunia) 
nel Codex accepti et expensi, col consenso del debitore. 

Il mutuum 6 il pit antico dei contratti ‘re’, per cui, 
senza alcuna solennitä, mediante la dazione di una somma 
di denaro o di una quantitä di cose fungibili, nasce l’obblig. 
a restituire una quantit& eguale di cose eiusdem generis et 
qualitatis. L’actio che ne deriva 6 stricti iuris, quantunque 
il negozio sia stato ammesso nella categoria di quelli iuris 
gentium. 

Ciö fa apparire pit probabile l’opinione che il mutuum 
derivi dal nexum. Caduta la solennitä esteriore e la conse- 
guenze odiose dell’ antico negozio, l’obblig. nasce per la 


1) Oblig. TI $ 272ss. 
s) Tab. VI, 1; Cic. de off. III, 16 ea praestare, quae essent lingus 
nuncupata. 
8) fr. 38 D.44, 7 e sopra nr. 59; fr. 99 pr. D.45, 1 (nr. 76, 3). 
4) Gai. III, 93. 
239° 
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sola recezione della somma di denaro o quantit& di cose 
offerte, per cui il debitore 6 tenuto alla restituzione. 

L’obblig. perciö & inalterabile quanto al suo contenuto, 
nel senso che non ammette incrementi di sorta, n& accessioni. 
Questo carattere & essenziale al iudicium stricttum. Quindi 
Vobblig. delle usurae, che pure erano nell’ uso connaturali 
al prestito di denaro e di derrate, doveva essere costituita 
a parte con la stip. Al mutuum 6 assimilato l’indebitum 
pagato per errore, che pAd ripetersi con una condictio. 

I primi negozi senza alcuna forma, che non esigono 
la dazione di una cosa e si compiono col solo con- 
senso, sono la emptio — venditio, locatio — conductio, man- 
datum, societas. Ben presto senza che si possa determinare 
il momento e ilmodo, appariscono munitidi azioni civili b. f., 
in cui perciö alla libertä della forma usata dalle parti cor- 
risponde la piena libertä& del giudice di determinare il con- 
tenuto delle obblig. ex aequo et bono, con riguardo all’ 
effettivo volere dei contraenti. Da queste convenzioni deri- 
vano obblighi reciproci: ultro citroque, e questo elemento 
apparve a Labeone caratteristico del contractus’: 19. DVS. 
Anche Gaio III, 137 = Inst. Ill, 22, 2 rileva come propria 
a questa classe di contratti la reciprocitä delle oblig.; non 
c’6 quindi ragione di sospettare la definizione di Labeone. 
Vero 6 piuttosto che il sostantivo ‘contractus’, come il verbo 
da cui deriva, fu usato in origine per indicare il vincolo 
giuridico che si stabilisce tra le parti per una causa qual- 
siasi, non da delitto.!) 

In Labeone si riscontra il tentativo di attribuirle un 
significato piü particolare, tecnicc. Ma in seguito, con il 
riconoscimento di altri negozi, muniti pure di azioni civili, 
bonae fidei?) e con il progresso della sistematica giuridica 
per opera della giurisprudenza del 1° sec. dell’ imp., apparve 
che il solo elemento comune a tutti i negozi del commereio, 
comunque costituiti: re, consensu, verbis, litteris, era la 
“conventio’, onde come caratteristico del contractus fu de- 
signato l’accordo delle parti su di un medesimo obbietto, 


1) Perozzi: Le obbligazioni romane. 
2) Segrö, Studi Fadda v. VI p. 333 ss. 
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non il vincolo per se, che era diverso nei vari casi, per in- 
tensit& e per gli effetti. 

Questa dottrina & giä& compiuta nel periodo adrianeo 
e fu con eleganza formulata da Pedio: 1 $ 3 D.II, 14.1) 

Ma tra i contractus si distinguono i solenni, che hanno 
una forma la quale appresta il nome tecnico: verbis, litteris; 
i non solenni, che assumono il nome dalla causa tipica che 
in ciascuna figura & rappresentata. Eccetto il mutuo, questi 
ultimi danno luogo a iud. bonae fidei. E la giurisprudenza 
ammise in essi che i pacta aggiunti initio, in ingressu con- 
tractus, fossero da considerare come elementi integranti del 
contratto medesimo: formant ipsam actionem, 785 D. 
II, 14. 

Cid pot6 affermarsi senza difficolt&, perche la conven- 
zione non esigeva in quei negozi una forma, la quale, dove 
& necessaria, rinserra in modo definitivo il contenuto del 
negozio; e perch&, in secondo luogo, il giudizio che neseguiva 
era largo, libero, regolato dall’ equitä.2) In contrario, per 
gli stessi motivi, era impossibile attribuire lo stesso tratta- 
mento ai pacta aggiunti ai negozi solenni o al mutuo, da 
cui deriva uno strietum iudicium, che & essenzialmente: 
directum, asperum, simplex. 

Il lavoro intenso della giurisprudenza, da Labeone a 
Giuliano, in ordine all’ analisi dei negozi obbligatori ed allo 
sviluppo di nuove categorie, si manifesta rispetto ai cosid- 
detti contractus innominati, per i quali 6 attestata una con- 
troversia tra Proculiani e Sabiniani. I primi riconobbero 
natura civile, e conseguentemente ammisero un’ actio civilis, 
a quelle figure di negozi sul tipo: do ut des, do ut facias etcc., 
qualora eseguita da una parte la convenzione, l’altra fosse 
rimasta inadempiente, ovvero una delle prestazioni apparisse 
inidonea in modo essenziale: i Sabiniani invece escludevano 
il carattere civile di tali negozi, protetti sufficientemente 
dal pretore con actio dedolo o con formole in factum: 7 $ 2 
D.II, 14; 5 D. 19, 5. 

Ni l’opera fervida della giurisprudenza, che nemmeno 
€ tutta visibile nei testi manipolati da Giustiniano, si arresta 


1) Cfr. Dal DR. cl. p. 291. 313 e sopra nr. 41. 
2) Cic. Pro Roscio 4, 10; de offic. 3, 15, 61; 3, 17, 70. 
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sola recezione della somma di denaro o quantitä di cose 
offerte, per cui il debitore & tenuto alla restituzione. 

L’obblig. perciö & inalterabile quanto al suo contenuto, 
nel senso che non ammette incrementidisorta, ne accessioni. 
Questo carattere 6 essenziale al iudicium strietum. Quindi 
Vobblig. delle usurae, che pure erano nell’ uso connaturali 
al prestito di denaro e di derrate, doveva essere costituita 
a parte con la stip. Al mutuum 6 assimilato l’indebitum 
pagato per errore, che pAö ripetersi con una condictio. 

I primi negozi senza alcuna forma, che non esigono 
la dazione di una cosa e si compiono col solo con- 
senso, sono la emptio — venditio, locatio — conductio, man- 
datum, societas. Ben presto senza che si possa determinare 
il momento e ilmodo, appariscono munitidi azioni civili b. f., 
in cui perciö alla libert& della forma usata dalle parti cor- 
risponde la piena libert& del giudice di determinare il con- 
tenuto delle obblig. ex aequo et bono, con riguardo all’ 
effettivo volere dei contraenti. Da queste convenzioni deri- 
vano obblighi reciproci: ultro citroque, e questo elemento 
apparve a Labeone caratteristico del ‘contractus’: 19. DVS. 
Anche Gaio III, 137 = Inst. III, 22, 2 rileva come propria 
a questa classe di contratti la reciprocit& delle oblig.; non 
c’6 quindi ragione di sospettare la definizione di Labeone. 
Vero & piuttosto che il sostantivo ‘contractus’, come il verbo 
da cui deriva, fu usato in origine per indicare il vincolo 
giuridico che si stabilisce tra le parti per una causa qual- 
siasi, non da delitto.!) 

In Labeone si riscontra il tentativo di attribuirle un 
significato piü particolare, tecnico. Ma in seguito, con il 
riconoscimento di altri negozi, muniti pure di azioni civili, 
bonae fidei?) e con il progresso della sistematica giuridica 
per opera della giurisprudenza del 1° sec. dell’ imp., apparve 
che il solo elemento comune a tutti i negozi del commerkeio, 
comunque costituiti: re, consensu, verbis, litteris, era la 
“conventio’, onde come caratteristico del contractus fu de- 
signato l’accordo delle parti su di un medesimo obbietto, 


1) Perozzi: Le obbligazioni romane. 
2?) Segre, Studi Fadda v. VI p. 333ss. 
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non il vincolo per se, che era diverso nei vari casi, per in- 
tensitä e per gli effetti. 

Questa dottrina & giä compiuta nel periodo adrianeo 
e fu con eleganza formulata da Pedio: 1 $ 3 D.II, 14.}) 

Ma tra i contractus si distinguono i solenni, che hanno 
una forma la quale appresta il nome tecnico: verbis, litteris; 
inon solenni, che assumono il nome dalla causa tipica che 
in ciascuna figura 6 rappresentata. Eccetto il mutuo, questi 
ultimi danno luogo a iud. bonae fidei. E la giurisprudenza 
ammise in essi che i pacta aggiunti initio, in ingressu con- 
tractus, fossero da considerare come elementi integranti del 
contratto medesimo: formant ipsam actionem, 7$5D. 
I, 14. 

Ciö pot6 affermarsi senza difficolt&, perche la conven- 
zione non esigeva in quei negozi una forma, la quale, dove 
6 necessaria, rinserra in modo definitivo il contenuto del 
negozio; e perche, in secondo luogo, il giudizio che neseguiva 
era largo, libero, regolato dall’ equitä.?2) In contrario, per 
gli stessi motivi, era impossibile attribuire lo stesso tratta- 
mento ai pacta aggiunti ai negozi solenni o al mutuo, da 
cui deriva uno strietum iudicium, che & essenzialmente: 
directum, asperum, simplex. 

Il lavoro intenso della giurisprudenza, da Labeone a 
Giuliano, in ordine all’ analisi dei negozi obbligatori ed allo 
sviluppo di nuove categorie, si manifesta rispetto ai cosid- 
detti contractus innominati, per i quali 6 attestata una con- 
troversia tra Proculiani e Sabiniani. I primi riconobbero 
natura civile, e conseguentemente ammisero un’ actio civilis, 
a quelle figure di negozi sul tipo: do ut des, do ut facias etcc., 
qualora eseguita da una parte la convenzione, l’altra fosse 
rimasta inadempiente, ovvero una delle prestazioni apparisse 
inidonea in modo essenziale: i Sabiniani invece escludevano 
i carattere civile di tali negozi, protetti sufficientemente 
dal pretore con actio dedolo o con formole in factum: 7 $ 2 
D. II, 14,5 D. 19,5. 

Ni l’opera fervida della giurisprudenza, che nemmeno 
® tutta visibile nei testi manipolati da Giustiniano, si arresta 
m 


‘) Cfr. Dal DR. cl. p. 201. 313 e sopra nr. 41. 
?) Cic. Pro Roscio 4, 10; de offic. 3, 15, 61; 3, 17, 70. 
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in questo campo. Cosi una grande importanza ha il fr. 27 
DRI. di Pomp. ad Sab., testo che esaminai in altro scritto 
al quale rinvio.!) 

L’azione del pretore, naturalmente, non fu meno no- 
tevole. 

Il pretore nell’ ed. de pactis garenti la protezione dei 
nuda pacta, fatti in buona fede, non contrari alle leggi e 
ai precetti del dir., protezione che attua per via di exe. 

La dottrina comune dei Glossatori, che fu sempre domi- 
nante sino ai giorni nostri, ritenne i patti di buona fede 
come cause di obbl. naturali.?) Questa opinione 6 domma- 
ticamente ben fondata ed ha una grande importanza storica. 
Ma nel periodo della cognitio extraord., come ho detto piü 
volte, la fusione degli ordinamenti civili e pretori doveva 
necessariamente condurre a conferire all’ exc. un’ efficacia 
diretta — ipso iure — e quindi al riconoscimento della 
natura civile del pactum, munito di azione. 

A proposito del compenso di sumptus fatti in re aliena, 
fu notato sopra [nr. 53] un esempio cospicuo, che 6 d’altra 
natura, perch6 non presuppone un patto, ma che si cita 
come applicazione di tutto il movimento del diritto, per cui 
la protezione pretoria mediante exc. si tramutö in diritto 
munito di azione civile, e di conseguenza molti casi di obbl. 
naturali si trasformarono in obbl. civili. Anche il pactum 
aggiunto ai negozi sölenni o al mutuo assunse carattere 
e valore civile come vedremo pit oltre. 

Ma il pretore aveva pure accordato ad alcune conven- 
zioni una tutela piü piena, mediante azione. 

Il caso piü notevole & il constitum debiti [act. de constit. 
pecunia], per il quale alcuno si obbliga di pagare ciö che 
deve a causa di un rapporto preesistente. 

Il patto rende efficace in tal modo anche un’ obbl. 
naturale, e puö esser fatto tra assenti, per lettera [D. 13, 5]. 


t) Revue d’histoire du droit, v. III Harlem 1922. 

2) Gli antichi citano in proposito il fr. 95 $ 4 D.46. 3 e Baldo, 
Tract. de pactis n. 32 intende cosl la 1.7 $4 D. II, 14; vedi inoltre Bacho- 
vius, 0. c., I, p. 269; Vinnio, de pactis, c. VII; Savigny, OblL, 189. 
Soltanto la dottrina moderna ha messo in dubbio quest’ insegnamento: 
ofr. Windscheid, Pand., $ 289 n. l, ma con ragioni insufficienti. 


\ 
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In secondo luogo va ricordato il pactum hypothecae 
(4 D. 20, 1) che non deve escludersi, come fa il Savigny, 
perch6 costitutivo di un dir. reale. Se mai la sua importanza 
si accresce, in quanto la semplice convenzione ha una pro- 
tezione giudiziaria anche di fronte ai terzi. 

E vero per altro che i casi di convenzioni munite di 
azioni pretorie sono incerti e discussi dagli antichi interpreti, 
siech6 il numero di essi non si pote mai fissare. La ragione 
sta in ciö, che l’azione del legislatore dal VI sec. fu cosi 
intensa in questa materia da esser ben difficile rinvenire 
nel Corpus iur. un nudum pactum sfornito di azione. (id 
si vedrä meglio piü oltre. Per ora chiudo questa rassegna, 
fatta unicamente al fine di mostrare la tendenza dello svi- 
luppo del dir., la quale procede decisa verso la protezione 
giudiziaria, sempre piü larga e piü piena delle convenzioni 
private. La consuetudine, la giurisprudenza, il pretore vanno 
in quella direzione con passo misurato, ma senza titubanze. 

Nel periodo postelassico il movimento non si arresta, 
anzi diviene vertiginoso ed insieme caotico. La reazione 
contro le forme solenni romane si manifesta vigorosa 
fin da Costantino!), precisamente nella materia delle 
donazioni e della dote, che hanno nella vita familiare d’ogni 
tempo un’ importanza capitale, e per i quali atti, dopo la 
t. Antonin., le provincie orientali avevano dovuto speri- 
mentare tutto il rigore del dir. per l’inosservanza delle forme 
romane. E la reazione, dopo varii tentativi, va agli estremi 
ammettendo la piena efficacia del patto nella costituzione 
della dote?) e nella donazione®), salvo per quest’ ultima 
P’obbligo della insinuazione, qualora fosse superiore a 500 so- 
Idi. La prodigalitä senza riflessione e senza limiti 6 ora 
una virtü inculcata dalla dottrina cristiana e favorita dalla 


1) Riccobono, ME£lang. Girard, II, p. 416. 

2) C.6 Cod. V, 11. Evidenti interpolazioni: D. 24, 3 fr. 45 instru- 
mento dotali huiusmodi pactum . . . ex hoc pacto; Cod. IV, 6, 1: pactumque 
interp. era stip.; Cod. V, 18, 1 pactione vel; Cod. V, 14, 7 pactus era stip. 
Nota che nel Cod. di preferenza sono interp. le c. introduttive del titolo; 
v. sopra nr. 20. Il testo dei VF. 113 solleva gravi dubbi, ma la critica 
di esso non pud esser fatta in questo luogo. | 

2) Inst. II, 7 $ 2; Cod. 8, 54. 35, 5; 36, 3; Nov. 162, c. 1. 
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legislazione, ma intanto la deroga ai principii romani era 
grave ed eccessiva a riguardo, precisamente, degli atti di 
maggior importanza, in maniera che tutta la dottrina romana 
della inefficacia del pactum nudum nell’ ambito degli affari 
doveva apparire, qual’ era divenuta in realtä, una super- 
vacua subtilitas ed un solenne anacronismo. 

Senza dunque indugiare piü oltre su punti secondari, 
per es. sul contractus emphytheuticus ordinato da Zenone, 
o sulla possibile efficacia conferita a patti nudi in materia 
di usurae per determinati tipi di prestiti, entriamo in medias 
res per osservare l’atteggiamento di Giustiniano di fronte 
alla massima: nudum pactum non parit obligationem, e veri- 
ficare se di essa sia rimasta nel Corpus iur. qualcosa di piü 
del nudo nome. Anche qui per altro devo avvertire che 
essendo il materiale d’osservazione assai vasto e le altera- 
zioni dei testi profonde e numerose io mi vedo costretto 
a non fermarmi su quelle serie d’interpolazioni note con- 
cernenti la dote, le donazioni, la divisione, la transazione!) 
cet. ..... per concentrare tutta la attenzione su alcuni 
gruppi di testi, che hanno un’ importanza centrale rispetto 
alla dottrina, ed in particolare in confronto alla stipulatio.?) 

76. a) Efficacia dei nudi patti. 


1. Il patto addietto alla stip. modifica ipso 
iure il contenuto dell’ oblig. 

Sicch8 come il patto aggiunto ai negozii bonae fidei 
pit dirsi che esso format ipsam actionem. 

Questo punto di diritto, la cui importanza & fonda- 
mentale, fu aspramente dibattuto fra gli antichi interpreti. 
La controversia si accese a proposito di due testi, special- 
mente, della L. 27 C. Il, 3 (l. petens) e della 1.40 D. 12, 1 


1) Per le quali & sufficiente ilrinvioalBonfante, Inst., 7 Ed. $ 169. 
Per la transazione Patricius in B. XI, 1, 688 = 7 Cod.2, 3 nota che 
i piü recenti interpreti non esigono la stip. dichiarando aufficiente il 
nudum pactum. 

2) Noto perciö di passaggio che mentre per l’efficacia dei patti 
addietti a negozii di buona fede il diritto olass. esigeva la immediatezza 
della nuova convenzione: statim, in continenti, initio, in ingressu, 
confr. 7 $5 D. 2, 14; 5 Cod. 4, 54; 3 C.4, 58, nel dir. nuovo i termini ei 
allargano: 72 pr. D.18, 1: pacta ... . postea facta. 
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(1. lecta). Bartolo ad 1.785 D.II, 14 riferisce la opinione 
affermativa della glossa e l’approva: et est vera, licet qui- 
dam aliter dicant. Vinnio (I. III, 14, 8) conferma come 
motivo di essa l’affinit& della stip. con i patti, con richiamo 
allal.7$ 12 D.II, 14. Donello e Merillio ribattono vivace- 
mente l’opinione contraria di Cuiacio, che naturalmente 
riuscl a prevalere con la scuola storica del sec. XIX.!) 

La quistione appare ora banale alla semplice lettura 
della 1. petens: c. 27 C. II, 3 Diocl. et Max. Petens ex stipu- 
latione, quae placiti servandi causa secuta est seu anltecessit 
pactum seu post statim interpositum sit recte secundum se 
ferri sententiam postulat. 

Il rescritto fu mutilato nella relazione. 

Ma la sua importanza & tutta nello inciso: seu ... . . 8% 
evidentemente interpolato. Il rescritto enunciava giä: ex 
stip. quae secuta est, e l’aggiunta & contraddittoria. Note- 
volissima, intanto, prescrivendosiche i patti, che precedono 
o seguano la stip., si debbono considerare tutt’ uno con 
la stessa. Se questo pensiero del legislatore apparisce con- 
fermato, nulla si potr& immaginare di piü sovversivo rimpetto 
ad un atto solenne, la cui forza deriva da dichiarazioni for- 
mali di volont& in una unitä di tempo. E cosi &. 

Noi sappiamo che della forma classica non c’& piü 
traccia nella stip. giustinianea, la quale perciö si dilata 
tanto da assumere, come in unico contesto, tutte le con- 
venzioni fatte prima o dopo la conclusione del negozio e 
determinanti, ricollegate in un fascio, la comprensione e le 
modalit& del debito. 

Per quanto assurda, questa 6 la struttura della nuova 
stip. disegnata con mano ferma dal legislatore. La l. petens 
6 confermata in primo luogo dalla 1. 40 D. 12, 1, famosa per 
le controversie edubbü susecitati, e perciö dagli antichi detta 
per antonomasia; 1. lecta sed non intellecta.?) Tralascio di 

1) Cf. Gneist, 0. c., p. 250. Presso gli antichi da Irnerio all’ Aloiato, 
a Zasio, a Duareno la dottrina & salda nel senso affermativo. 

2) Solo il Noodt opp. II p. 516 la dice‘clara et nobilis’, ma natural- 
mente ne ha capito meno degli altri. La legge invece & annoverata tra 
le 7 dannate.e Bynkershoek, Liber sing. ad I. lecta c. X, nota: haec 


septem verba (guia pacta . . . creduntur) non recte accepta, praesertim 
in causa sunt, cur tot& lex inter sepfem Damnaltas dicatur familiam ducere. 


! 
/ 
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. Tiportarla perch6 lunga. Essa considera un caso di mutuo 
dedotto in stip. con aggiunta una penale, qualora al termine 
fissato avesse il debitore ritardato il pagamento in unica 
soluzione. Ma le parti convennero in seguito che i pagamenti 
fossero eseguiti a rate mensili. Il problema 6 posto a riguardo 
dell’ obblig. per le usure, non essendo state pagate le rate 
nei termini fissati. Or la causa delle dispute tra gli inter- 
preti 6 chiara. 

Per il dir. classico la convenzione posteriore non poteva 
influire sulla stip., onde il termine di scadenza e la penale 
rimanevano inalterati. Usurae non potevano essere richieste, 
perch& non stipulate. La dilazione del termine dei paga- 
menti poteva essere opposta dal debitore, e quindi la esclu- 
sione della penale, mediante la exc. doli.!) 

Nel nuovodiritto, invece, la convenzione posteriore mo- 
difica il contenuto della stip. rispetto ai termini di scadenza 
ed alla penale fissata a ragione del tanto per „/® per ogni 
30 giorni diritardatopagamento. La Glossa e icommentatori 
seguono, come fu detto alla 1. petens, questa dottrina.?) Altri 
sforzano il testo per raccordarlo al dir. classico, e danno 
efficacia al patto addietto solo ex parte rei, secondo la frase 
del fr.7$5 D.II, 14. Cosi, naturalmente, il Cuiacio?), che 
si appoggia sulla autorit& dei Greci [B. 23, 1, 42], presso 
i quali per altro si rinviene pure [scol. 5] la interpretazione 
conforme al nuovo diritto. Savigny sorvola sul mal passo, 
ammettendo che la giurisprudenza fu lenta e dubbiosa nel 
dare piena efficacia ai patti addietti ai negozii stricti iuris.t) 

In verit& i compilatori ordirono un perfido inganno nel 
passo, facendo apparire una controversia tra i giuristi, mai 
esistita e che non poteva esistere per la natura del negozio 
formale e del iud. strietum. Le alterazioni del testo sono 
evidenti per indizii certissimi. Caratteristico soprattutto 
il verbo creduntur = si presumono, di cui dirö subito; che 


1) Naturalmente tutto questo si trova messo in grande evidenza 
anche nella gl. ad h. 1. 

2) Azo, Summa Cod. de pactis n. 16; Rogerio, Summa Üod., de 
pactis c.9. Ma questi & piü radicale: novam (sc. obligat.) solummodo 
pariunt, veterem numquam informant. 

®) Opp. v. 5, c. 926. 4) System VI p. 127. 
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il patto fu aggiunto in continenti, non era nella relazione 
ed 6 elemento essenziale, come si sa, per i patti addietti 
rispetto ai iud. bonae fidei; la frase in continenti per altro 
6 spesso interpolata, specie a riguardo di patti addietti alla 
stip. come nel fr. 135 $ 2 D. 45, 1, che ha vari elementi 
interpolatizi!): che l’addiezione valga “perinde ac si stipu- 
latus” 6 frase e concezione giustinianea, come vedremo piü 


oltre; igitur iniziale 6 noto; usuras . . . pensionis crescere 
6 frase scorretta, aggiustata dalMo.: usuris ... . pensiones 
cres.; quidam dicebant ... . ille putabat rivelano con l’ano- 


nimisa anche sconcordata la falsificazione, onde & arbitraria 
la correzione proposta dallo Scialoja ad h. 1.; la conseguenza: 
“et ideo non soluta pecunia statutis pensionibus ex die sti- 
pulationis usuras deberi, atque si id nominatim esset ex- 
pressum” & in contraddizione immediata con la sentenza che 
precede: pactumque id tantum ad exceptionem prodesse, 
che & conforme al dir. classicc. Appare perciö certa, per 
questo riguardo, la decisione contraria; et ideo non soluta 
pecunia [Kalendis N poenae nomine] ex die [suprascripta] 
usuras deberi. Nel seguito c’& solo traccia di elementi 
elassici, il fondo 6 compilatorio. Notevole, infine, l’ultimo 
tratto, che s’inizia con sed, che era seguito, secondo il Lenel?), 
da quemadmodum. La nota del Lenel 6 esatta, perche 
Paolo riconfermava la decisione con un confronto, mutilato 
dai compilatori, riguardante, suppone il Lenel, la cautio 
pro pr. l. et v.: nel tratto, la frase potest exprimi — potest 
dici & tribonianea. 

Ma della chiusa del passo dirö piü dettagliatamente 
alla fine di questa analisi. Per ora ritorno alla questione 
fondamentale trattata nel testo, dicendo che almeno la de- 
cisione si Ticostruisce senza difficolt& nei termini seguenti; 


quaesitum est de obligatione usurarum, quoniam nume- 
rus mensium, qui solutioni competebat, transierat. dice- 
bam [. . .] pactum quod subiectum est ad sortis solutio- 
nem tantum pertinere, non etiam ad usurarum, quae 


ı) DonelloeBynkershoek, opp. citt., la dichiarano nel fr. 135 
$ 2 otiosa. 
ı) Pal. I c. 1187; ZSS. v. 34 p. 380. 
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poenae nomine!) simpliciter in stipulationem venissent, 
pactumque id tantum ad exceptionem prodesse, et ideo 
non soluta pecunia [Kalendis N poenae nomine] ex die 
[suprascripta] usuras deberi. | 


Nel seguito Paolo doveva considerare l’efficacia dell’ ex. 
per la dilazione convenuta per patto, e dire che la poens 
ipso iure committitur, ma & paralizzata dall’ exc. 

Il confronto con altre stip. cauzionali fatto da Paolo 
nella chiusa era destinato a dimostrare che la stip. non puö 
accrescersi per frutti o usure del tempo intermedio, tra essa 
e l’avverarsi della condicio, ove frutti e usure non fossero 
stati inclusi comunque nella formola della stip. Sospetto 
che il potest exprimi sia stato tratto dal testo, dove si esigeva 
espressa inclusione dei frutti e delle usure nella stip.?) 

Exprimere & verbo tecnico, usato dai giuristi sempre 
rispetto alla stip. ed 6 sinonimo di pronuntiare, con riguardo 
pit immediato al contenuto della dichiarazione che all’ atto 
fisico. Cosi essendo, l’ultimo tratto ribadiva la dottrina in 
modo efficace. Ora & ambiguo. Cuiacio lo sorvola dicendo 
che non contraddice alla decisione centrale del testo, e si 
moströ cosl meno accorto di altri interpreti. Intanto su 
questo punto puö farsi piena luce con un altro testo mal- 
vessato pure dai compilatori. La probatio potrebbe dirsi 
diabolica, col linguaggio dei Glossatori, se il risultato non 
fosse sicuro e il confronto perfettamente coincidente. 

Ulp. 79 ad ed. tratta della cautio leg. serv. causa © 
serive nel fr. 1 $ 13 D. 36, 3: bellissime quaeritur, an haec 
stipulatio incrementum ex fructibus vel usuris sentiat. e& 
recte placuit ex mora incrementum habituram stipulationem. 
ut id quod oportebit comprehendat. 

Il problema 6 proprio il nostro: puö la stip. subire in- 
crementi per frutti o usure? La risposta doveva essere 
negativa se la cautio non li comprendeva con una frase 
idonea che era di consueto: oportebit ... .. Cosi bene 
ricostruisce il Lenel la cautio 1. s. c. con richiamo alla nostra 
legge.?) La quale fu evidentemente alterata in modo essen- 


!) Il testo ha priore parte; & impossibile, 
2) exprimi debet: cfr.7 $1 D.7, 9. °) Ed. 2 p.514 n. 16. 
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ziale dai compilatori. Si noti: quaeritur e poi recte placuit, 
onde la quistione diventa peripatetica; fructus et usurae 
spariscono nella decisione e si trasformano quest’ ultime 
in usurae ex mora, che sono tutt’ altra cosa e che non po- 
tevano essere considerate in un iud. strictum.!) Al fine ser- 
vono nel dir. classico le clausole penali, come nella 1. lecta 
sopra esaminata.2) Onde & sicuro che Ulpiano riportava 
la parola che la cautio doveva contenere e conteneva per 
comprendere incrementi ex fructibus velusuris, che si matu- 
rano medio tempore sino al momento in cui condicio ex- 
stiterit, come dice la 1. lecta nella chiusa. Dell’ originale 
decisione di Ulpiano sopravvive la frase: id quod oportebit 
comprehendat. Queste coincidenze tra le due leggi in esame 
mi convincono che Paolo nella 1. lecta si riferiva alla c. leg. 
serv. causa, richiamando in confronto la forma di una 
cautio, che di solito prevedeva l’incremento della oblig. ex 
fructibus et usuris del tempo intermedio, incremento che 
non veniva in considerazione se non espressamente incluso 
nella stip. 

Il riferimento alla c. leg. serv. causa mi sembra provato 
pure dal fatto che la giurisprudenza romana, come si vede 
dal testo di Ulpiano 1 $ 13, esaminato, trattö appunto in 
quella materia il problema se la stip. possa subire incrementi 
di sorta. La decisione negativa 6 sicura. Perciö l’opinione 
di Teofilo in B. 23, 1, 42 scol. 11, che riferisce la chiusa 
della 1. lecta alla cautio iud. solv. e ammette incremento 
ex fructibus x&» un toüto owv&öoker Idıröc non risponde al 
diritto classico.?) Lo stesso scolio la respinge nel seguito 
dove altrt interpreti con buon fondamento esigono la con- 
venzione espressa.*) Ma Teöfilo ha ragione pel diritto 
giustinianeo. 


1) Cfr. 24 D.19, 5; per altri incrementi cfr.4$ 1 D.22, 1; per i 
legati Gai. II, 280, Epit. 2, 7 in fine. Onde & intp. nel fr. 34 D. 22, I 
la frase “in legalis’. Usurae ex mora erano solo considerate in b. f. iudiciis: 
3252D.22, 1. 

2) Cfr. 23 D. 44, 7. 

®) Contro v. anche Lenel Z. cit. 34 p. 380. 

*) Onde per tutte le ragioni esposte mi sembra che la ohiusa della 
L lecta posse riferirsi meglio che alla c. p. p.1. et v., come crede il Lenel, 
Ed. p. 501 n. 2, alla c. 1. se. c. come dico nel testo. 
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Altra grave applicazione dell’ efficacia ipso iure dei 
patti addietti alla stip. & quella concernente il pact. de non 
petendo ad tempus. 

Fr. 4 $3 D.II, 14 Paul. 3 ad ed. Ex facto etiam con- 
sultus cum convenisset, ut donec usurae solverentur sors 
non peteretur, ei stipulatio pure concepta fuisset, condicionem 
inesse stipulationi, atque si hoc expressum fuisset. 

Decisione impossibile per il dir. class. Una condicio 
facti deve essere espressa nella stip., atto formale. La frase 
“atque si expressum fuisset” ’abbiamo incontrata nella |. 
lecta, e vuol dire che quel che & fuori la stip. si deve con- 
siderare incluso in essa. Un’ eresia.!) In questo caso c’e 
l’exc. a tutela della fede del patto. L’assimilazione “perinde 
ac’ e simili usate in maniera magistrale da Giuliano e dai 
olassici, furono imitate spesso dai compilatori?): un esempio 
fu osservato sopra (nr. 20) nella c.1 C. 8, 37 ed altri ne in- 
contreremo subito. Exprimere, come ho notate or ora, 
& parola tecnica per la stip. come si vede da molti esempii, 
dalla 1. 38 D. 44, 7; 99 D. 45, 1 etec. L’inciso: et stipulatio 
pure concepta fuisset & superfluo. La decisione di Giuliano 
doveva essere negativa, e per altro tutto il fr. cit. & per la 
struttura e per le decisioni assurdo. Su di esso ritornerd 
subito. 

2. I preliminari della stip. redatti per iscritto 
si presumono ripetuti nella medesima. 

E l’applicazione del primo elemento della massima ri- 
portata dalla l. petens, con le parole ‘seu antecessit pactum’. 

E cid non si deve intendere nel senso che il patto pre- 
liminare sia espressamente ripetuto nella stip., bensl nel 
senso che vi s’include di Miritto: atque si hoc expressum 
fuisset. E il colmo dell’ assurdo, ma la prescrizione 6 solenne 
e si legge in un testo apposito, che suona cosl: 2 

1348 1D.45, 1: Paul. 15 resp. Idem respondit plerum- 
que ea, quae prefationibus conventsse concipiuntur, etiam 
in stipulationibus repetita creduntur, sic tamen, ut non 
ex ea repelitione inutilis efficiatur stipulatio. 


1) Perciö gl’ interpreti congiungono il nostro passo alla 1. leots, 
di cui segue la sorte nella dottrina. Cfr. Cuiacio v. V p. 47. 
®) Cfr. Vassalli, BIDR. 26, 86; Berger, :ib., 32, p. 174 n.7. 
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Paolo dovette scrivere: si in stip. repetita [non sunt, 
omissa videntur].!) Comunque sia la mano dei compilatori 
& visibile nel plerumque, che rende poi la regola incerta e 
pit assurda. Se 6, deve esser sempre. Il creduntur = si pre- 
sumono, noto dalla 1. lecta, & il verbo preferito da Giusti- 
niano, in questa materia specialmente: C. 14 C. 8, 37 sceri- 
ptura credenda est; cio& si presume vera, senza possibilitä 
di prova in contrario: cfr. c.1C.8, 37 e le forme equiva- 
lenti: intellegendum (134 $ 2 D. 45, 1); videtur (30 D. 45, 1; 
Inst. 3. 20 $ 8). Nelnostro testo la presunzione ha un solo 
limite: ste tamen! che i preliminari non siano di tal natura 
da annullare la stip. La quale per ciö & divenuta il vaso 
di Pandora, che contiene tutte le convenzioni, fatte prima 
o dopo, salvo algiudice di scegliere tra i varii elementi e 
scrutare la volontä delle parti. Ora la stip. 6 piü libera dei 
neg. iuris gentium, i quali hanno nella causa immanente 
elementi precisi e limiti insuperabili. La stip. invece, in- 
finitamente varıia nel suo contenuto e nella causa, deve rico- 
struirsi a volte da una vivace corrispondenza epistolare con 
accorgimento.. E la conseguenza della distruzione della 
forma. Nel periodo classico le convenzioni scritte potevano 
essere rivestite dalla stip. con un semplice richiamo nella 
formula pronunziata, come attesta lo stesso Paolo: fr. 140 pr. 
D.45, 1: ... ea omnia quae supra scripta sunt, dari? 
e ciö rappresentava gia un progresso ed una grande agevo- 
lazione sul rigore antico, che esigeva la pronunzia di tutto 
il contenuto dell’ obl. 


Ma al creduniur repetita non poteva arrivare la giuris- 
prudenza. Percidö pure sospetto & il $ 3 della stessa 1. 134, 
specie nella chiusa: tamen proinde haberi, ac st singulae 
species in stipulationem deductae fuissent. 

La frase proinde ... ac vuol far intendere che la 
dichiarazione solenne non & necessario si riferisca espressa- 
mente al complesso dei patti precedenti. Cosi interpreta 
la Glossa sempre accorta e vigile; la quale di conseguenza 
nota: de facto, nam sure communi non valebant villa pacta, 
qua nuda. 


I) Cfr. fr. 99 pr. D.45, 1, che sarä riportato piü oltre. 
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3. La stip. ammette condizioni tacite. 


E espressamente detto nel fr. 4 $ 2 de pactis sopra 
esaminato, al quale ritorno ora, dopo che la costruzione 
dommatica imbastita da Giustiniano nella 1. 134 $ 1 ha 
allargato il nostro orizzonte, per intendere meglio gli 
arcani della compilazione 


482 D. II, 14 Huius rei argumentum etiam stipulatio 
dotis causa facta est: nam ante nuptias male petitur, 
quasi si hoc expressum fuisset, et nuptiis non secutis 49% 
sure evanescit stipulatio. 


Il significato del testo & indubbio. La stip. dotis causa 
ha in se la condizione tacita sospensiva che seguano le nozze, 
quindi essa scade quando si sia avverata la condicio, e 
mancata questa la stip. svanisce. Questa costruzione s’in- 
tende nel dir. giustinianeo in cui tutti i preliminari sono 
assunti dalla stip., la causa & elemento essenziale della 
stip.!); e la dos & argomento prediletto al legislator uxorius. 
Le costruzioni e le decisioni, invece, sono assurde pel dir. 
classico. Se la promissio dotis ha un termine, deve eseguirsi 
alla scadenza, salvo l’opponibilitä dell’ exc., e se le nozze 
non seguono si ha sicuramente la exc. e la condictio. 


C’e d’altronde un testo di Paolo, a noi noto (cf. nr. 39), 
che contiene una massima di grande importanza, non piens- 
mente apprezzata fin’ ora dalla dottrina e decisiva per chis- 
rire tutto questo problema. Paolo scrive: 


fr. 126 $ 2 D. 45, 1: plerumque enim in stipulationibus 
verba, ex quibus obligatio oritur, inspicienda sunt: rar 
inesse tempus vel condicionem ex eo, quod agi apparebii, 
intellegendum est, numquam personam [vel condicionem 
Paul.) nisi expressa sit. 


La interpolazione iniziale e quella finale sono note. 
Ma il periodo intermedio & sconcordato; intellegendum est: 
marca bizantina. La massima doveva dire che solo il ter- 
mine, e raramente, puö sottintendersi, mai la persona che 
individua la obbligazione e mai la condicio, che 6 elemento 
accidentale modificatore del negozio. 


ı) Cfr. sopra nr. 45 ss. 
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I compilatori spostarono la condicio aggregandola al 
tempus. Rispetto a questo la eccezione & accertata. Paolo 
scrive nel fr. 73 D. 45, 1: interdum pura stipulatio ex re 
ipsa dilationem capit; ma deve trattarsi di stip. pura, come 
negli esempi che seguono.!) Nel $1 eod. ritorna, 6 vero, la 
condicio tacita a proposito della stip. fatta dal servus here- 
ditarius, la quale & considerata: quasi condicionem habeat. 
Ma che non vi sia possibilit& di ammettere una simile so- 
spensiva 6 detto dalla stesso Paolo V.F.55, dove eglienuncia 
la massima di cui ci occupiamo, in termini brevi e recisi: 
Stipulatio autem pura suspendi non potest. 

E non pud sospendersi perch6 come scrive Celso con 
la solita efficacia, in stile lapidario: quidquid adstringendae 
obligationis est, id nisi palam verbis exprimitur omissum 
intellegendum est [Cels. videtur?]. fr. 99 pr. V.O. 


E la legge inesorabile della forma, che non pud ammet- 
tere sottintesi. E la forma della stip. e dei negozi solenni 
si mantenne inalterata nel periodo classico, con l’osservanza 
rigida della prescrizione sancita dalle XII tav.: uti lingua 
nuncupassit ita us esto. Alcune applicazioni di questo 
principio sono ancora nella Compilazione, tra le quali basterä 
ricordare il fr. 6 D. 33, 4 in confronto ai testi alterati relativi 
alla stip. dotis causa fotr. nr. 41] e una decisione BeSpEUE 
di Pap. 37gq. 


fr. 120 D. 45, 1: Si ita stipulatus fuero 'hanc summam 
centum aur. dari spondes?’ etsi maxime ita exaudiatur 
ille sermo: si modo centum aur. est, non facit condicio- 
nem haec adiectio, quoniam, si centum non sint, stipu- 
latio nulla est. 


I seguito del testo & interpolato, nell’ intendimento 
di avvertire che la stip. puö ammettere condizioni tacite, 
quando siano in futurum relatae: Trib. perciö aggiunge: 
nec placuit instar habere condicionis sermonem, qui non ad 
futurum sed ad praesens tempus refertur, et si contrahentes 
res veritatem ignorant.?) 


1) Cfr. inoltre fr. 137 88 2. 3 D.45, 1. 
3) Cfr. anche Beseler, Beitr. 3, 130. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XLIII. Rom. Abt. 23 


ron 
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Or, assodato questo punto, che soltanto Giustiniano 
ammise la possibilit& di condizioni tacite nella stip., un’ ap- 
plicazione notevole del nuovo domma si riscontra appunto 
nel fr. 4 in esame, dove ($ 2) il presupposto delle nozze fu 
elevato a condizione tacita della stip., e ($ 3) il pactum de 
n. p. considerato come avente ipso iure efficacia di sospen- 
dere la scadenza dell’ obbl. 


La radice di questi nuovi germogli 6 ora allo scoverto. 
Ma che diceva Paolo nel fr. 4 de pactis? Non credo possibile 
che un giurista romano trattando di convenzioni tacite 
avesse potuto fare un fascio di cose cosl disparate e ripor- 
tare i seguenti esempii: pr. invecta et illata pignori esse 
locatori: $ 1 mutus pacisci potest (!); $ 2 stip. dotis non 
secutis nuptiis ipso iure evanescit; $ 3 pactum de n. p. 

. condicionem inesse stipulationi. E ovvio che solo 
il primo esempio 6 appropriato; gli altri sono abberrantı. 
La convenzione del muto 6 tacita solo nel senso volgare, 
ma il muto esprime la sua volontä, con segni idonei a con- 
chiudere un negozio non formale); le condizioni tacite delle 
nozze e del pactum de n. p. sono da escludere certamente. 
Suppongo che la trattazione di Paolo doveva essere molto 
dettagliata, presso a poco con questa struttura: Convenzioni 
tacite si ammettono nei negozii iuris gentium, che danno 
luogo a iud. b. fidei. Il muto esprime la sua volontä con 
segni e non pud dirsi quella che egli conclude una tacita 
conventio. Anche nella stip. si ammettono convenzioni 
tacite, ma solo rispetto al tempus, e mai rispetto a condicio- 
nes. “Huius rei argumentum stip. dotis causa est.” Poich6 
se non 6 stabilito il termine “ante nuptias male petitur, 
essendo insito nella causa; ma anche non seguite le nozze 
la stip. “non evanescit’, perch& non c’6 una condizione tacita. 
Lo stesso deve dirsi per il pactum de n. p., ch& non puö 
ritenersi: ‘condicionem inesse stipulationi. 


Chiarito tutto cid, il testo si rivela a vista abbomine- 
vole per la forma. $ 1. Secundum haec?) si riporta ad un 
solo caso che precede. $ 2. Huius rei argumentum, ma di 


2) Cosi anche Beseler, Beitr. 3, 155. 
3) Cfr. Beseler, L. c. 
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che? precede l’esempio del muto; est 6 sbalzato fuori posto 
forse per l’intrusione del part. faca: quasi si hoc, non ha 
relazione sintattica, e nell’ originale si riferiva forse a tem- 
pus; nel $ 3 manca il verbo reggente della proposizione 
infinitiva: “inesse stipulationi. 

Esaurita la dimostrazione del fr. 4 de pactis, altri tre 
passi che considerano in sede materiae la condicio tacita 
nella stip. dotis sono di conseguenza giudicati: 

fr. 21 D. 23, 3. Ulp. ad Sab. Stipulationem, quae 
propter causam dotis fiat, constat habere in se condicionem, 
‘sı nuptiae fuerint secutae’, ei sta demum ex ea agi posse 
(quamvis non sit expressa condicio) si nuptiae, constat; 
quare si nunlius remittatur, defecisse condicio stipulationis 
videtur. 

fr. 22 eod. Paul. ad Sab. et licet postea eidem nupse- 
rit, non comvalescit stipulatio. 41 $ 1 eod. Paul. 35 ad ed. 
Sed si nuptiae secutae non fuerint ex stipulatu agi non 
potest; magis enim res quam verba intuenda sunt. 

Ognun vede ora che il fr. 21 6 una cattiva composizione 
compilatoria, nelle quale il redattore si aggira stentatamente 
attorno J’unica idea che la stip. causa dotis ha in se la con- 
dicio delle nozze: fiat (!), due volte constat, ripetuto il con- 
cetto che & cond. tacita: habere in se — quamvis non sit 
exrpressa — . 

Il fr. 22 & un’ appendice, nella quale & ribadito il prin- 
cipio della nullitä ipso iure. E probabile che il breve testo 
sia stato formato dal fr. 30 D. 23, 3, in cui Paolo nello 
stesso 1. 7 ad Sab. diceva che la dos del primo matrimonio 
non si converte a favore del secondo, anche se la donna 
sposa lo stesso individuo. 

Il fr. 41 $1 risale al principio fondamentale della stip. 
giustinianea illustrato sopra, res non verba intuenda (}). 
Marca genuina, dunque. Nel primo periodo fu soppressa 
la exc. 


2. La stip. penale addietta ad un nudo patto 
rende anche questo coercibile con la stessa actio 
ex stipulatu. 

La innovazione & considerevole, perch6 la stip. penale 
Tlassume, anche se aggiunta ad una stip., tutto il diritto 

295*+ 
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del creditore, nel caso che il patto o la promessa non sieno 
eseguiti. La penale esercita una sufficiente pressione sul 
debitore, il quale, come nell’ obbl. alternativa, ha la scelta 
di eseguire la promessa o pagare la pena.!) Giustiniano 
trasferisce la scelta al creditore per attuare certamente il 
concetto che anche il nudo patto & perseguibile con azione, 
quando consti che le parti avevano la seria volontä di strin- 
gere un’ obl. 
Il concetto fu intruso nella 


c.5C. 8,37 (Diocl. et Max.). Nuda pollicitatione secun- 
dum ea, quae saepe constituta sunt ad praestanda quae 
promiserat urgueri quemquam non semper iura?) permit- 
tunt. Verum quoniam praeterea, si contra pactum fecerit, 
quanti ea res est tibi dari stipulanti adversarius tuum 
promisisse proponas, huius efiam obligationis post motam 
litem exstitisse condicionem et eius summae, quae in hac 
quoque stipulatione continetur, petitioni locum factum 
convenit. 

Il glossatore Giovanni non nega l’actio ex nudo pacto, 
che & qui affermata, ma chiosa: hactenus ut poena commit- 
tatur non per la condemnatio. Giphanius in Cod. p. 417 
rilevö l’interpolazione della frase “non semper’ adducendo 
moltri altri esempi dai Dig., che ora sono noti a tutti; ms 
non seppe vedere l’importanza del testo. Il vero & che 
eltam e quoque sono voci pure interpolate, per esprimere 
che vengono dedotte in giudizio entrambe le obblig. delle 
quali, ragionevolmente, l’una o l’altra 6 coercibile. Questo 
fenomeno della fusione in unico giudizio di obbl. nascenti 
da cause diverse, es. emptio e stip. poenae nomine, merita 
di essere considerato, ma in questo luogo mi limito a citare 
il fr. 47 D. 19, 1 che ne offre un esempio perspicuo?), e passo 
oltre per mettere in evidenza un altro rescritto alterato 
come quello di Diocl., ma piü esplicito dal punto di vista 
legislativo. 


1) C£r. 115 inf. D. 45, 1, ohe subi per altro rimaneggiamenti bizan- 
tini; Paul 8.1, 1, 2. 

82) Diocl ‘non’ (cosi anche Gradenwitz). 

*) Cfr. su questo passo Guarneri Citati BIDR, v. 32 App. IL 
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c.14 C. II, 3 (Gord.). Si pacto, quo poenam adversa- 
rum tuum promisisse proponis, si placito non stetisset, 
' stipulatio subiecta est, ex stipulatu agens ve} ?d, quod in 
convenlionem devenerat, ul fiat, consequeris vel poenam sti- 
pulatione comprehensam more iudiciorum exiges. cet. 


L’interpolazione & lampante, e ora & insieme chiarita 
la sua portata. Il patto nudo pudö produrre oblig., quando 
le parti manifestano la seria volont& di voler ciö. Cosi la 
glossa riferita da Bartolo ad 1.784 D.II, 14. Altri inter- 
preti, anche tra i glossatori, contraddicono?), specie di fronte 
alla 1. 14 C. sopra riportata, dicendo assurdo che "principale 
vestiatur ab accessorio’. Ma se la figura prediletta ai Glossatori 
del vestimento, che secondo lo immaginifico Azone’pud sal- 
vare il nudo patto dal gelo della morte, non apparve idonea 
a rianimare il patto in esame, non per questo le decisioni 
del Codice restarono inerti; ma piuttosto la dottrina medie- 
vale, profonda nell’ analisi dei testi e rieca di risorse, in 
base ad esse creö il principio; pactum nudum ii 
producere actionem.?) 


5. Il patto ha gli effetti della stip. Aquiliana 
edell’acceptilatio: 983 D. 2, 15 peremi pacto: cfr. sopra 
nr. 44. Si deve intendere naturalmente patto per scrittura. 


6. Il nudo patto di sottomettere la decisione 
di una lite ad un arbitro dä .piena efficacia al 
lodo, se sottoscritto dalle partio non impugnato 
entro il termine di 10 giorni. c.5 Cod.2, 55. 


7. Nei contr. innominati & ammessa la pat- 
tuizione che la prestazione sotto condizione sia 
restituita, mancata la condizione, con un di piü, 
prezzo del pericolo. 

La massima & nuova di conio. La condictio nei c. in- 
nominati come nel mutuo non puö comprendere piü della 
quantitä prestata. Ora, invece, il patto determina libera- 
mente la comprensione del debito. Il testo che contiene 
queste innovazioni & tremendo, ed & ignoto alla dottrina 


ı) Bartolo ad 1.7 $ quin immo D. de pactis. 
s) Giasone in Cod. de pactis. 
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ed alla critica; ma non alla Glossa, ben s’intende, ed agli 
antichi interpreti!); esso dice: 

fr. 5 D. 22, 2 Scaev. 6 respons. FPericuli pretium 
est et si condicione quamvis poenalı nom existente recepturus 
sts quod dederis et insuper aliquid praeter pecuniam; st modo 
in aleae speciem non cadat, veluti ea, ex quibus condictiones 
nasci solent, ut si non manumittas, si non illud facias, si 
non convaluero et cetera. Nec dubitabis si piscatori ero- 
gaturo in apparatum plurimum pecuniae dederim ut si 
cepisset redderet, et athletae unde se exhiberet exerceret- 
que ut, si vicisset, redderet. $ 1. In his autem omnibus 
et pactum sine stipulationa ad augendam obligationem prodest. 

Gli elementi riprodotti in corsivo sono compilatorii. 
Scevola avrä trattato il problema se l’obbl. nei contratti 
in nominati, ex quibus condictiones nasci solent, o in quelli 
aleatori, possa subire aumenti nella restituzione della 
quantitd prestata, e doveva necessariamente rispondere 
che no, salvo fosse addietta una stip. poenae nomine. 
Ora il testo dice che basta il semplice patto ad augendam 
obligationem, non solo negli innominati ma pure negli 
aleatori. 

In questo senso fu intelletto da Doroteo, forse?), e poi 
dalla Glossa e dal Cuiacio. Ma nessuno ha saputo spiegare 
quell’ inciso et 83 condicione, quamvis poenali non existenie 
che & inintelligibile; sospetto & insuper = praeterea®); nec 
dubitabis 6 frase di stile bizantino, mentre i giuristi n6 par- 
lano al lettore in 2* pers. sing., n& usano il futuro, bensi 
il presente e la prima pers. sing.: ego o il plurale collettivo: 
nost); ın his omnibus & noto, include gli aleatori; prodest 
improprio®). Genuini sono nel testo solo gliesempüi. Il trionfo 
del nudo patto sulla stip.e, nei due casi contemplati, d’una 
importanza straordinaria. 


t) GLadh.L, Cuiacio Obs. IX oc. 28; Noodt, de foen. II c. 7. 


2) L’indice della 1. fu riprodotto dal Cuiacio 1. co. ofr. Heimb. v. 5 
p- 117 na 


3) Cfr. Kalb, Roms Jur. 114. 
%) Riccobono, Studi-Fadda I p. 303. 
5) Cadere in v. Beseler 3, 43, 
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8. Il patto delle usure genera azione. 


' Ddir. classico esigeva inderogabilmente la stip., e questo 
stato del dir. appare in grande rilievo nei rescritti dell’ epoca 
dei Severi, in Paolo Visigoto [II, 14, 1] e nello stesso Corpus 
iur. [Cod. IV, 32). Non & probabile che disposizioni legis- 
lative abbiano attenuata quella norma nel periodo post- 
classico, altrimenti non si spiegherebbe la incertezza del 
legislatore in questa materia, il quale giä nella c.26 $ 1 
Cod.4, 32 dell’ a. 528 parla insistentemente di stip. Egli 
procede quindi pavidamente nell’ interpolare i testi antichi, 
e senza un programma preciso.!) Ammette naturalmente 
la efficacia del patto chirografario?2) o della convenzione 
per le usure fatta nel momento in cui si emette l’instru- 
mento di debito, come si esprime la c.4 C.IV, 32, nella 
chiusa: quando ... . . teneatur; o addietta alla stip., come 
appare dalla 1. lecta [40 D. 12, 1]; dice sufficiente il nudo 
patto nel mutuo di derrate; presuppone l’oblig. delle usure 
senza stip. nel fr. 11 $ 3 D. 13, 7: stve autem usurae in 
slipulatum sint deductae sive non; ma una regola generale 
in opposizione al diritto classico non sa formularla. Egli 
riconosce solo delle eccezioni, e ciö afferma espressamente 
nel fr. 7 D. 22, 2: In quibusdam contractibus eliam usurae 
debentur quemadmodum per stipulationem.?) 

Questo proemio non poteva essere scritto da Paolo per 
la traiecticia pecunia, e l’indeterminatezzat) rivela gia la 
mano di compilatori; la frase debentur quemadmodum non 
dice e non spiega come son dovute. Perciö Noodt°) inserl 
ex pacto dopo ‘etiam’. Ä 

Ma nel rilevare alterazioni di testi collocati nel tit. de 
nautico faenore, non intendo con ciö dire che nel foenus 


1) Onde le gravi incertezze nella dottrina: cfr. Bachovius, 0. c. 
I, 222; Windscheid, Pand. $ 371 e ivi cit. n. 6. 

2) Fr. 41 $ 2 D. 22, 1; 25 C. 4, 32, v. sopra nr. 69. 

2) C.IV, 32, 12 e 23 che reputo compilatorie; per la frase della 
0.23 additamenta usurarum cfr. il fr. 5 D. 22, 2 esaminato nel n. prece- 
dente; per le controversie v. Savigny, System VI p. 133, 465. 

-4) Che si riscontre anche nella 1. 26 $ 1 C. 4, 32 o, in ordine ai pre- 
cedenti, pure nella Nov. 136, 4. 
5) De foen. III c. 2. 
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n. non valessero norme speciali, e particolarmente rispetto 
alle usure. La considerazione del rischio del creditore nella 
pec. traiecticia appare sicura da Paul. II, 14, 3 e dalla c. 1 
Cod. IV, 33. La struttura del negozio 6 tutta speciale, e nei 
testi ora citati si dice che non & applicabile lo jius commune. 
Nemmeno dell’ actio si ha alcuna conoscenza.!) Onde io 
affermo solo questo, che il contrasto su questo punto di 
diritto & nella Compilazione piü aperto e piü aspro; ma la 
tendenza del legislatore 6 sicuramente per l’efficacia del 
semplice patto anche per le usure. Tutte le forze cospirano 
verso quella meta, che egli non seppe raggiungere nel mo- 
mento piü operoso del lavoro legislativo. La raggiunse 
subito dopo?), nel 541 con la Nov. 134, 4 nella quale 
dichiara valido il patto delle usure, anche senza scrittura, 
e in particolare senza la stip., che & una Aentdrrg. 

Cosi era compiuto il cielo dell’ evoluzione. Tutti 
i contratti pi importanti della vita sociale: dalla costi- 
tuzione di dote alla donazione, dalla convenzione delle 
usure in qualsiasi negozio all’ aumento della contro- 
prestazione nei negozi innominati, dalle convenzioni penali 
a quelle aleatorie, la stip. & dichiarata supervacua, una 
sottigliezza del diritto antico: il nudo patto ne prende il 
posto, con tutti gli effetti giuridici. 

9. Il patto a favore di terzi fu reso efficace. 


6:80.32 ,.2%5 intellegis, nullam te ex huiusmodi 
pacto contra quem supplicas actionem stricto ture habere; 
utilis autem tibi propter aequitatis rationem dabitur depo- 
siti actio.?) 

10. Il nudo patto compie la stessa funzione 
della stip. in ordine alla responsabilitä per evi- 
zione. 

c.7C.3,38..... nam si fundi scientes obligationem 
dominium suscepistis, tantum evictionis promissionem SO- 
t) Cfr. Perozzi, Ist. II p. 206. 

2) Presso i Greci patto e stip. rispetto all’ oblig. delle usure sono 
di consueto equiparate: cfr. B. 33, 1, 42 sool. 5. 

®) Cfr. Eisele, Beiträge p. 80; e pitı largamente per la nuora 
dottrina Pacchioni, Contr. a favore di terzi, 2a ediz. Milano, Vallardi; 
Bonfante, Ist. p. 398. | 
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lemnitate verborum vel pacto promissam probantes, eos con- 
veniendi facultatem habebitis. 


11. La promessa fatta dal servo al padrone 
prima della manumissio 6 obbligatoria. 

c.3 C.4, 14. Promissae tibi pecuniae a servo tuo ut 
eum manumitteres, si posteaquam manumisisti stipulatus 
ab eo non es adversus eum petitionem per in factum actio- 
nem habes. de, 

Era: non habes.!) Cosi ancora B. 24, 5, 3: oödeular 
xar’abod änafınoıw Eyes, dove 6 riprodotta la versione della 
c. originale, utilizzata, come di consueto, dai coevi di Giu- 
stiniano.?) | 

12. D’actio de const. pecunia fu ampliata a 
favore di qualsiasi debito, in modo corrispon- 
dente alla stip. e con gli stessi effetti della stip. 
c.2 C.4, 18. 

La riforma ha grandissima importanza, perche il costi- 
tuto rende civile anche un’ obbl. naturale, e puö farsi fra 
assenti [sopra nr. 75] e per un debito dialtri. Perciö un nudo 
patto diviene efficace col costituto. Ma nell’ ambito di 
queste indagini notabile particolarmente & la concezione 
del legislatore, il quale cura di porre in rilievo, che sotto 
ogni riguardo deve il costituto considerarsi eguale alla stip. 
e, come egli si esprime, ‘non absimilem penitus stipulationi 
habere dignitatem’. Anche la dignitä &, dunque, pari. Üiö 
s’intende benissimo ora, dacche pactio e stip. sono divenute 
sorelle germane. 

L’ indagine potrebbe proseguire e accrescere notevol- 
mente il materiale d’osservazione.?) Ma qui conviene che 


ı) Nel dir. classico la pactio in servitute & nulla: 7 $ 18 D. 2, 14, 
del resto intp. (cfr. per l’inizio Lenel, ZSS. 39 p. 127). Si esigeva pro- 
missio iurata dopo la manum. Gai Epit. 2, 984; 7 pr. $ 2 D.38, 1. 

2) Su queste divergenze tra i testi del Corpus iur. e le versioni dei 
Greci cfr. Riccobono, BIDR. v. IX p. 272ss.; XVIII p. 198ss.; Lenel, 
Holtzend. Enc. 7. ed: p. 388. L’opinione dominante segue ancora la errones 
spiegazione dello Zachariä, ZSS. X p. 285; il quale credette che Taleleo 
avesse composto le versioni delle c. sulla 1a ediz. del Cod. I. Ma questa 
congettura, del resto incontrollabile, non potrebbe spiegare il fenomeno 
che si riscontra egualmente rispetto a testi del Digesto. 

3) Coel tutto il tit. de pactis del Cod. meriterebbe un accurato 
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io mi fermi davvero perche lo spazio stringe, e d’altronde 
gli elementi raccolti mi sembrano bastevoli per intendere 
le dottrine dei giuristi medievali e la formazione del dir. 
comune. 


b) Le dottrine sui pacta dalla Glossa 
ai tempi moderni. 


77. I giuristi medievali furono ritenuti finora dominati 
piü dalla pratica del loro tempo che ossequenti ai testi di 
legge, onde come interpreti del Corpus iur. furono vilipesi 
dapprima, e poi trascurati. Questo giudizio & certamente 
falso!), perch& invece nelle loro opere si rinviene la rappre- 
sentazione pilı viva e fedele del contenuto del Corpus iur., 
dove i problemi, posti con una frequenza ed un’ ampiezza 
maggiore di quella che non apparisca a prima vista, si 
aggrovigliano in tutte le direzioni. I contrasti degli inter- 
preti hanno per ciö cause reali, che toccano alla radice 
tutto il complesso e vasto problema della formazione del 
Corpus iur., che € un conglomerato di elementi eterogenei. 
I primi interpreti dovettero compiere pertanto un lavoro 
di selezione e di sintesi per renderlo accessibile. Questo 
fu il grande travaglio della Glossa e dei Comment., com- 
piuto nel corso di IV sec., mirabilmente. La dottrina del 
sec. XIX profonda nelle indagini storiche, trascurö l’opera 
degli antichi, e nulla seppe, per usare un epiteto dell’ Are- 
tino, dei seccagginosissimi interpreti che avevano salvato 
il Corpus iur. dall’ oblio, martellando potentemente sull’ in- 
cudine i testi di legge per farne un corpo omogeneo. 


esame.  Cito ancora la c. 10 C. eod. che & in gran parte fattura compila- 
toria; cfr. Perozzi, Studi Schupfer p. 185. La c. & ripetuta al primo 
posto nel tit. V, 14, come avviene altre volte di leggi rifatte da Trib. 

!) Sul proposito & da vedere ora Brugi, Per la Storia della giuris- 
prudenza, Nuovi saggi, 1921, specialmente il c. II “Dalla interpretazione 
della legge al sistema del diritto‘. Il Brugi che & il piü appassionato 
. studioso e grande apprezzatore dei giur. medievali ha scritto belle pagine 
sull’ argomento mettendone in luce il metodo e l’opera. Tuttavia qua e 
la risuona nei suoi lavori l’eco dell’ opinione comune. Per ee. a p. 37 
egli parla d’interpretazione che avrebbe ammodernato il testo romano. 
L’ammodernamento c’® sicuramente, ma compiuto da Giustiniano non 
dagli interpreti ed 8 il resultato di un processo storico di adattamento 
dell’ antico diritto avveratosi nei sec. IV e V dopo C. 
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Il problema dell’ efficacia dei nuda pacta sta al centro 
di tutto il sistema delle obbl. e fin dal primo momento 
attrasse l’attenzione dei giuristi. Bartolo la dice materia 
subtilis et bona. Baldo a 21 anno di etä scrive un trattatello 
de pactis, e cosl via via tutti gli scrittori si fermano lunga- 
mente a commentare il tit. de pactis e dissertare sulla 
difficile e aspra materia. 


Stip. e pactum si trovano di fronte nella dottrina. 


Qual’ & il pactum nudum, come si distingue dalla stip. ? 
La ricerca nell’ una e nell’ altra direzione & affannosa. lo 
rovescerei ora la proposizione, chiedendo pregiudizialmente: 
c’& pitı una forma della stip. nel Corpus iur. ? Ma, comunque 
si ponga il quesito e si conduca l’indagine, il risultato 6 lo 
stesso. Sparita, come sappiamo, la forma della stip. ogni 
nudo patto & produttivo di azione. Questa nella sostanza 
e in definitiva 6 la dottrina medievale, che emerge stentata- 
mente dal Corpus iur., durante il processo di selezione dei 
vari elementi compiuto dagli interpreti. E questo € il punto 
da osservare con attenzione, per scovrire il processo di 
formazione del dir. moderno. A tale compito non dobbiamo 
sottrarci quanti nello studio del dir. romano non ci pro- 
poniamo un fine meramente storico o di erudizione Il 
Corpus iur. ebbe, in ogni tempo, ben altra importanza; 
e se oggi non ha piü valore immediato di legge, rimane 
sempre la sorgente piü lontana copiosa e limpida delle 
norme del dir. moderno, e la piü ricca delle dottrine giu- 
ridiche. 

* * 
FE 

78. Sul problema in esame la Glossa trasse dal caos. 
della Compilazione una soluzione che a prima vista sembra 
assurda. Disse che il patto & nudo quando le parti lo vo- 
gliano come tale. Bartolo, infatti, ad 1.7 $ igitur de pactis 
scrive: pactum nudum dicit Glossa, quum hoc contrahentes 
voluerunt esse nudum. Cino da Pistoia in Cod. de pact. ad 
1. 10 oppone: 8% scripto intercessit non possunt facere contra- 
henies quod non esset stip. La disputa si partiva dal fr. 7 
$12h.t. I dubbi certo non erano lievi, trattandosi d’un 
testo rammodernato, che era per cid in contrasto con prin- 
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cipi fondamentali di dir. e di logica. Per ciö nella Glossa 
le conclusioni sintetiche sono varie e oscillano nel corso di 
piü d’un secolo. Essa disse pure: pact. nudum est quod nullo 
turis adminiculo adiuvatur. Dottrina questa piü vaga e 
perciö piü diffusa, perche si prestava a conciliare diversi 
elementi. L’ammenicolo era quel che comunemente fu detto 
vestimentol), che aveva fogge diverse. C’era naturalmente 
la difficolt& di determinarle. La Gl. ne enumera sette alla 
1.7 $ interdum h. t. e Ist. III, 14 gl. re. Ma la categoria 
dei vestimenti non fu mai definita, restö sempre aperta; 
Giasone ne elenca 16. Ugolino fa una serie di distinzioni: 
pacta substantialia, naturalia, accidentalia, in continenti, 
ex intervallo e conchiude: quandoque pacta ex intervallo 
adposita licet sint nuda, pariunt actionem. 


x 


Ma il criterio discretivo non & enunciato. 


Altra concezione & la seguente: 6 nudo il patto sine 
causa. Il testo fondamentale per questa dottrina & il fr. 7 
$4 h. t. precisamente nella parte interpolata [sopra nr. 54].?) 
Ad esso si richiamano tutti gl’interpreti a cominciare dai 
Greci?) per la nozione piü generale del pactum nudum. 
Ma a che poteva servire? Se ora, come sappiamo, anche 
la stip. sine causa & nulla, questo criterio a nulla poteva 
giovare. E la dottrina s’industria a determinare e speci- 
ficare intendendo la ‘causa’ in un senso piü ristretto: 

causa est . . . datio, factum seu contractus. 


Cosi Irnerio, Summa Cod. II, 3, 8 e Cuiacio v. IX p. 42; 
il quale poi, come giä la Gl., distingue pactum da contractus 
in quanto questo ha nomen vel causam.*) Baldo ad 17% 
‚igitur h. t. affronta il problema con ardore. Quid est nudum 


1) Cuiacio v.IX p. 90 ripudia la parola vestitum (sc. pactum) 
perche non & delle fonti. Tutti i patti, egli dice, sono nudi ma akuni 
tra essi pariunt actionem o si aggregano al contratto. 

2) Per l’intp. di questo passo giä il Manenti “Teoris generale dei 
Pacta (Siena 1891) p. 119 n. 1, con l’interessante osservazione, oonfer- 
mata dalle presenti indagini, che Triboniano tendeva a fondere e unificare 
completamente il concetto della pactio con quello della conventio. 

2) B. XI, 1. 7, Heimb. I p. 766. 

*) Cost Vinnio, Ist. III, 14, 16 e De pactis o. V; Wissembsoh, 
Exereit. ad 50 Dig. libros, tit. de pactis. Questo non & il concetto dei 


| 
Ä 
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pactum? E riferite eccezioni note soggiunge: tu poles ponere 
plura exempla, quia ubi inter absentes fit pactum per nuncium 
vel epistolam, item nutu paciscantur, item ubi intervenit pro- 
missio et acceptalio sine solemnitate verborum, ista sunt ex- 
empla nudi pacti, quae tene menti. Se fosse vero! Ma non 
lo & La solemnitas verb. 6 una lustra, come sa bene lo 
stesso Baldo (ad $ quod fere eod.), il quale dice che la solen- 
nitä si presume. Per Irnerio questa presunzione vale anche 
se la stip. & fatta sine verbis. Ugone contrasta Irnerio su 
questo. Ma la presunzione 6 doppia, insegna Giasone: pro 
insirumento duae sunt praesumptiones, quod sit verum et quod 
sit solemne. Se la solennitä, dunque, non & reale non pud 
essere elemento caratteristico. La esclusione, in secondo 
luogo, della stip. fatta nutu ha un fondamento testuale 
[1$ 2 D.V.O.]; ma 6 una sopravvivenza del dir. classico, 
e nient’ altro [v. sopra nr. 32]. In definitiva resta soltanto 
la convenzione tra persone lontane (non in eadem civitate); 
alla quale bisogna fermarsi, se non si vuole sbattere contro 
testi di legge precisi, apertamente contrariü. 

La Glossa ha perfetta conoscenza delle difficoltä 
insuperabili; onde non si adagia su di una sintesi, la ritenta 
e la rinnova di continuo. E disse ancora: omne pactum esse 
contractum. Baldo (Tract. de pact. n. 32) approva. Giasone 
[ad 1.7 $ sed cum nulla h. t.] c’informa che la communts 
opinio respinse la massima. Cuiacio [v. V, 1310) ripete gli 
argomenti di Giasone e sdegnosamente scrive: inepis qui 
pactiones contractibus adnumerant. Ma ne la Glossa, ne Bar- 
tolo, n& Baldo, n& Alciato erano inetti. . Vero 6 che la mas- 
sima apparentemente era equivoca. Nell’ intendimento degli 
antichi era vera ed adeguata al contenuto del Corpus iur. 
Baldo la spiega nel senso che ogni patto suppone il con- 
senso, da cui nasce un’ obbl. civile, se c’& una causa civile, 
e se questa manca, nasce un’ obbl. naturale. Cosi Alciato 
(in C. de pact.): lata significatione omne pactum etiam alterius 
tantum, naturalem obl. inducens contractum esse innominatum. 


olassici, bensi quello di Giustiniano. Infatti Paolo determina la nozione 
dell’ obl. nudo oonsensu “quod in his dumtaxat receptum est, quae nomen 
suum habent ut in emptione, cet.’. E vero che su questo passo & da vedere 
Perozzi, Studi Schupfer p. 176. 
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Che il pact. produca sempre un’ obbl. naturale era com- 
munis opinio [| v. nr. 75]. E la massima non era assurda, 
quando si consideri che ogni obbl. natur. mediante il con- 
stitutum si trasforma in stip. Per ciö la Gl. colligando varie 
osservazioni: nola unum circa hoc quod pact. nudum poles 
statim vestiri et fieri efficacem: gl. ad J. III, 14 v. re; cfr. 
gl. singul. ad 1.2 C. de pec. const. Alberico da Rosate 6 
piü progredito su questo punto, ead !. 78% quin immo h.t. 
insegna: oggi non esiste pitı pact. nudum; dacche se solenne 
6 = stip., se non solenne 6 contractus 0 6 vestito, se c’6 una 
causa precedente, ha luogo l’act. de c. pec. o, infine, se la 
causa non c’6, si presume la causa donandi, sempre efficace. 
Su quest’ ultima presunzione sappiamo giä che Bartolo 
insiste con vivacitä, malgrado le opposizioni!), raccolte poi 
da Giasone. 

E la facilitä di vestire ogni patto mediante altro patto 
fu significata con la massima a noinota [v.nr. 76, 3]: pactum 
geminatum producere actionem, della quale si affermd un 
senso pil largo, cio& che l’obbl. naturale costituita per 
patto, quindi anche fra persone lontane, diviene azionabile 
(constitutum) se confermata con altro patto. 

Onde non sorprende l’atteggiamento singolare assunto 
da Bartolo nella materia dei pacta. In armonia al concetto 
che in ogni patto, se non espressa la causa, si presume 
quella donati Bartolo ad 1.7 $ praetor ait, h. t., alla parola 
‘servabo’ scrive: sed tunc quaero, quum lex praecipit aligquod 
observart intelligit quoad actionem et exceptionem ut 1. statuas 
de a. r.d. [41 D.41, 1]. Cum ergo hic praetor dicat pacta 
servabo, quare non intelligitur quoad actionem ei exceptionem, 
ei sic et pacta actionem producant? E risponde che non 38 
sciogliere l’enigma; solo divinando poträ dirsi che l’Ed. 
facesse menzione di patti che producono azioni e patti che 
giovano solo alla eccez.; et aliter nescio respondere et husus 
contraris nunquam vidi solutionem nec reperio ipsam forma- 
tam per aliquem. Qui Bart. si eleva come aquila sopra gli 
altri. Cita la l. 41che 6 appunto interpolata?), dimostrando 


1) Cfr. Bart. ad 1. 19-D.39, 5; ad1.2$ 3 D. 44, 4 oe sopra nr. 54 
3) Bart. si riferisce alla chiusa del passo: tuendi ergo cives erunt 
et adversus petentem ezxceptione ei aclione adversus possilentem iuvandı. 
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nell’ argomentazione e nei dubbi la comprensione piü po- 
tente del Corpus iur. su questo punto di dir. La dottrina 
respinse l’audacia dell’ interprete sovrano. Giasone ne in- 
forma di ciö ripetutamente!); Donello?2) ripete gli argomenti 
degli italiani, e insegna che ‘servabo’ nell’ Ed. devesi inten- 
dere con una limitazione che vi era forse espressa cosl: quod 
eius per legem licebit, e ciö nel senso che decide lo ius civile 
se debba la protezione attuarsi con actio 0 con exc. 
L’opposizione della dottrina a Bartolo era vana. 
Che cosa aveva saputo essa conchiudere e insegnare 
in proposito ? Nel Diction. di Alberico (v. pactum) & 
notato: Jasonem post alios dicentem, difficile esse exempla 
ponere in pacto nudo. Tra gli alıos doveva figurare 
certo Bartolo. E difficile era, e potrebbe dirsi impossibile, 
perche& spogliata la stip. della sua veste, essa si trovö in 
mezzo la strada confusa con le altre convenzioni. Ogni 
pactum 6 stip. se fatto tra presenti. Lo Codi II, 3 e VIII, 
28—36 tratta di convencio, contractus, stip. ma non ha traccia 
di caratteri distintivi delle varie categorie.. Se non giova 
con la Glossa e con gli scrittori fino ai tempi nostri indicare 
la ‘interrogatio’ come simbolo della stip., meno possono 
servire altri caratteri, pure elencati dagli antichi, per di- 
stinguere il pack. nudum, che sarebbe quello sine causa o con 
causa simulata o fatto non seriamente o avente solo impor- 
tanza come atto prepasatorio; perche cotali atti, anche se 
rivestiti della forma solenne, sarebbero nulli. Il punto di 
riferimento mancava, dunque. E lo stesso Cuiacio®), dopo 
osservazioni insignificanti intorno alla interrogatio e respon- 
sio, che egli dice comune a tutte le convenzioni, deve con- 
chiudere: denique animo et comclusione tractatus pactum a 
siipulatione distinguendum est; ma altrove®) si richiama an- 


Si tratta nel testo di cose pubbliche che non sono nel dominio di alcuno. 
L’intp. & palmare; [tuendi, iuvandi, erunt!] ed & forse piü vasta. Ulpiano 
LIX ad Ed., dia cui il testo deriva, si occupava in modo generale della 
capacitä ad agire “municipum nomine’; v. Lenel, Ed. p. 97. 

1) AdL7 8sed cum nulla h. t.;ad 1.10 ead 1. penult. C. de pactis. 

2) Opp. v. VII p. 158. 

2) Opp. VI p. 430; IX p. 118. | 

4) Opp. VI p.691 ad 1.1 de V. O. Altra soluzione nel v. VI o. 340 
adl.7 8 12 de pact. della quale la oritica fu fatta da Bynkershoek. 


IS, 
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cora alla congruenza verbale, che sarebbe propria alla stip., 
obliando la legge di Leone. Il vero &, che gli Umanisti per 
la dommatica del dir. dissero sciocchezze quando mancö 
loro la soluzione bell’ e pronta offerta dalla Glossa. Cos 
Bynkershoek!) per salvare il testo di Ulpiano: 7 $ 12 h. t. 
' dal sospetto d’interpolazione elevato da Hotman, e salvarlo 
insieme dall’ ignominia, lo aggiustö a modo suo leggendo: 
“*haec verba tantum stipulationis loco accipiuntur non etiam 
pactionis’. Bella maniera di interpretare le leggi e risolvere 
i problemi piü ardui! Lo rilevo perche non & un caso sin- 
golare, ma & il metodo caratteristico degli Umanisti e dei 
Culti a cominciare da Cuiacio e da Donello, quando essi 
vogliono allontanarsi dalla Glossa e risolvere aspri conflitti 
di leggi. Il Mommsen lo ereditö da loro e ha infestato il 
Dig. di correzioni. Ma ora & tempo di valutare il contributo 
che le varie scuole, dalla Glossa fino a noi, hanno portato 
alla interpretazione del Corpus iur. e alla formazione delle 
dottrine Gli Umanisti vi apportarono un grande contri- 
buto storico e di erudizione, ma per l’interpretazione dei 
testi e per la dommatica dissero cose serie solo quando 
copiarono la Glossa. Per restar sul tema in esame, Duareno) 
ripone la distinzione tra pact. e stip.: in animo adstringendae 
obligationis vel contra, ut inde vel pact. vel stip. ortatur. Come 
ognun vede, questa & la vecchia dottrina della Glossa. La 
quale rivive non solo nelle opere dei Commentatori ma pure 
a grande distanza di tempo in quelle di dotti scrittori come 
Hotman, Bachovio, Leyser nei ll. cc. Le dottrine fonda- 
mentali sono la pietra di paragone per segnare il valore 
del metodo e degli interpreti. I Glossatori eccellono perch6 
padroni di tutto il contenuto del Corpus iur. misero in mag- 
giore evidenza itesti giustinianei, lasciando nel fondo quelli 
deigiuristiromani. I giusnaturalistitrovarono il terreno sgom- 
bro didifficoltä; essi continuarono la tradizione giuridica dei 
Commentatori, e furono imigliori conoscitori delle dottrine. 
Cosi poterono affermare senza velamenti, che la propriet& 
passa col solo consenso, che ogni convenzione genera obbl.°) 


1) Dissert. ad 1. leota D. de RC. p. 27. *) Praef. ad tit. de V. O. 
®) Per la traditio cfr. U. Huberus, Digress. .IV c.8; Ricco- 
bono, ZSS. vv. 33 e 34; per la stip. Leyser, Medit. I p. 596 e ivi oitt. 
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In realt& il nudum pact. non si distingue nella Compi- 
lazione dalla stip. Questo ora ci & noto, oltre che dagli 
interpreti medievali dalla analisi critica dei passi. Il pact. 
assorbi la stip. senza forma. Avvenne appunto quello che 
era avvenuto per la dotis dictio, la quale, come osservö 
Einecciot), fu assorbita dal pact. dotis e scomparve dalla 
pratica prima di Giustiniano. Nella stip. la legge di Leone 
del 472 ebbe certamente lo stesso effetto. Fuori l’ambito 
della nuova stip. rimase solo la scrittura tra persone lontane 
(non in eadem civitate). Inconveniente non grave questo 
nel mondo antico, in cui lo schiavo & il principale attore 
nell’ economia privata, richiamato appunto da Giustiniano 
con insistenza nella nostra materia; cosl nella 1. 14 C. 8, 37 
e nella 1.1 pr. de V.O.2) Il constitutum, come sappiamo, 
sopperiva del resto a tutti gli altri casi. Il sistema obbli- 
gatorio del Corpus iur. 6 pertanto in complesso quello del 
dir. moderno; per certi rispetti piü largo di quello moderno, 
in quanto sparita la forma della stip. tutte le convenzioni 
furono per s6 stesse dichiarate efficaci, mentre il dir. mo- 
derno a tutela di gravi interessi ha dovuto ripristinare per 
certi atti il requisito d’una forma rigorosa. 


c) Origine del principio del dir. moderno: 
ogni convenzione lecita genera azione. 


19. L’origine della massima & stata messa in piena 
evidenza in quest’ ultimo capitolo. Strikio®) scriveva, che 
sparita la forma della stip. tutte le convenzioni ad simpli- 
citatem vuris gentium reducuntur. Ma quando avvenne ciö 
e come ayvenne? Il Savigny*) disse cosa non facile darne 
una spiegazione. Ed & questa una confessione grave per 
un cosl grande signore della scienza del diritto. Natural- 
mente, egli si mise in condizione di non intendere tutto il 
problema, partendo dalla solennitä orale della stip. che ri- 
tenne attenuata, ma viva nella Compilazione. Ed inten- 
dere e risolvere si poteva il problema in due modi: o con lo 


1) Apud Vinn. Ist. III, 16, 2. 
2) Su questa 1. ofr. Append. II. 
®) Usus mod. Pand. in D. II, 14, v. 14 p. 156. 
*) Oblig. II, 233 se. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XII. Rom. Abt. 24 
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studio degli interpreti antichi o con l’analisi critica dei testi; 
ma ne l’una ne l’altra via fu seguita dalla scuola storica. 
Or, essendo occulta la veritä, che invece era visibile nelle 
opere degli interpreti del Corpus iur., le spiegazioni a 
moltiplicarono. Se ne attribul l’origine al dir. germanico, 
al canonico, al romano. Savigny combatte tutte queste 
congetture. Che la massima fosse derivata dal dir. germanico, 
dalla fides germanica, dal proverbio “ein Mann ein Wort 
€ una spiegazione, egli dice, popolare e grossolana (p. 366). 
Ma tuttavia egli suppone, che la forma della stip. (ed intende 
interrogatio e responsio!!) non fu osservata perch& non trovd 
nelle consuetudini popolari germaniche nessuna corTrispon- 
denza, quantunque la recezione del dir. r. fosse stata in 
complexu. Questa spiegazione contiene due errori: il primo 
di ritenere la solennitä orale ancora viva nel Corpus iur.; 
il secondo di restringere il problema al territorio germanico 
quando gi& Giphanius [in Cod. p. 442] sa che un’ obbl. 
moribus totius Europae fit nudo pacto. Tuttavia l’opinione 
del Savigny domina ancora nella letteratura storica e civi- 
listica.t) 

L’influenza del dir. canonico fu pure scartata dal Sa- 
vigny; ed € vero cheic.1 e 3 de pactis 1, 35 e particolar- 
mente il c. 1 cit. che ha la frase “pacta custodiantur’, non 
possono essere considerati deecisivi,. come li ritennero gli 
scrittori.?) Ma Savigny non valutö l’azione che il dir. cano- 
nico pot6 esercitare nella diffusione della massima in tutta 
Europa, azione che & evidente, come dirö subito. 

Al dir. romano, invece, la ricondusse Leyser?) con una 

dimostrazione semplice, confermata ora in tutti i particoları 
dalle presenti indagini. Caduta la forma della stip. qualsiası 
convenzione divenne produttiva di azione. Su ciö non € 
necessario spendere altre parole. Ma si deve constatare 
se realmente si possa ricostruire il processo di formazione 
del nuovo principio nella dottrina e nella pratica. 
2) Cfr. Pertile, Storia del dir. it. v. 4 $ 150 nelle note. Pertile 
dä per altro il primo posto al dir. canonico; Crome, Teorie fondament. 
delle Obbl. nel dir. francese (trad. Ascoli e Cammeo) p. 3, insieme a molte 
altre vane asserzioni. 


2) Strykius, L. c.; Glück, Erläut. II $ 312 n. 37, 38. 
*) Vol. I Spec. 39, Med. V. 
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Il punto di partenza della dottrina medievale i6 charo, 
ora. Il Corpus iur. considerato nell’ insieme non offriva 
nessuna decisione concreta e ferma di convenzioni prive 
di azioni. E questa la conclusione raccolta da Alberico!) 
nel principio del sec. XIV, il quale scrive: che il pact. € 
nudo se non 8 stip., non legittimo, non pretorio, non con- 
tractus, non addietto, o & sine causa. La pratica per ciö 
aveva il campo libero. La dottrina aveva ogni giorno 
arricchito l’elenco delle fallentiae rispetto al principio: pact. 
nudum non parit actionem. Giasone come fu notato, ne 
annoverava giä 16, tra le quali, senza occuparei di quelle 
notissime, dei pact. vestita dei Glossatori, due principalmente 
sono notabili per la nostra indagine: 

l. deiure canontico. Giasone ad 1. 7 $ sed cum nulla 
h. t. scrive: ısta sit communis opinio quod pact. nud. de 
iure can. producat actionem . . .. . ubicunque proceditur de 
aequitale pact. nud. producit actionem . . . . non solum in 
foro canonico sed et ın foro saecuları, in omnibus terris sub- 
vectis ecclesiae. La constatazione deriva da Baldo: non 
solum istud procedit in clericis sed etiam in laicis subiectis 
ecclesiae quoad temporalem iwurisdieiionem. NE Alberico?) 
soggiunge: quia ius canonicum et divinum non facit differen- 
kam inter simplicem promissionem ei vuramentum. S’intende 
che questa dottrina doveva essere avversata dai legisti®): 
quia Papa ibi nihil de novo statuit ei quia non debet induci 
differentia inter ius can. et ius civile. .Tra questi 6 poi, natu- 
ralmente Cuiacio.*) Ma il fatto non siannulla. L’importanza 
del foro ecclesiastico nella diffusione del nuovo principio 
in tutta Europa apparisce imponente a chi ben valuti 
l’azione da esso spiegata nella propagazione del dir. romano, 
materiale e processuale, in base alla norma: Ecclesia vivit 
lege romana. 

2. in curia mercatorum. Savigny (p. 233) sa dire 
che nemmeno fra i commercianti il semplice patto pro- 
duceva azione. Ma egli si richiama al Duareno®), un’ auto- 
rita certamente insufficiente in questa materia. Lo stesso 


!) Ad 1.7 $ quin immo h. t. 2) Dict. v. pactum. 
®) Giasone, l.c. *) Vinnio, de pact. c. V. 
®) Ad 1.7 84 de pactis. 

DAF 
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Savigny nella nota che segue nel l. c. lo coglie in fallo nel 
punto in cui Duareno considera il perdurare della stip. come 
un fatto reale. Rispetto al problema in esame autoritä 
competenti come Stracca!) e De Luca?) si richiamano a Bar- 
tolo e a Baldo per asseverare che tra i mercanti ogni con- 
venzione divenne ben presto obbligatoria. Giasone nel 1. c. 
continua: ?n curia mercatorum ei ubicungue proceditur er 
bono et aequo, e cita Bartolo, Baldo, Saliceto. E Baldo 
riafferma la massima: quia bona fides requiritur ın vis qui 
plurimum negoliantur et in vis non differt pactum nudum 
a stipulatione.?) Inoltre nel Tract. de constituio n. 13 egli 
dice: literae mercatorum obligationem inducunt e sotto il 
n. 24 informa che negli statuta mercat. figurava la regola: 
quod mercator posstt conveniri ex nudo pacto .... nam 
istwul statutum valet in qualibet foro nedum saecuları sed 
etiam episcopali. 

Or senza indugiare piü oltre su nuovi casi che l’antica 
dottrina segna ogni giorno come eccezioni al principio dell’ in- 
efficacia dei nudi patti*), a me sembra che luogo e tempo 
siano da considerare per un’ esatta valutazione del movi- 
mento del diritto verso l’azionabilitä delle nude convenzioni. 
L’ultima fase in cui quel movimento si manifesta aperta- 
mente cade in Italia, dove & appunto la grande fucina in 
cui il nuovo diritto si viene plasmando, nel senso che esso 
vien messo allo scoverto, nella sua realtä, liberato dagli 
involucri che lo impacciavano; e cade in Italia nel tempo 
in cui si svolge quella prodigiosa espansione di commerci, 
d’ndustrie, di traffic delle Repubbliche marinare e dei 
Comuni, che dominano i mercati del mondo, di tutto Ü 
Mediterraneo orientale da un lato, e dall’ altro di Provenza, 
di Spagna, delle Fiandre, di Alemagna e d’Inghilterra. 

E assurdo supporre che le relazioni di affari, con le 
ardue comunicazioni dei tempi, non potessero attuarsi per 


I) De Mercatura, de contract. mero. N. 1. 
:) Theatr. De credito 74. 
3) Cr. Gl.adl.1D. depec. c.; gl. nulla ad Inst. IV, 6, 8 e Addictio. 
*) Cosi nel dir. delle genti si affermd il principio generale: fides 
data servari oporlet (cfr. Wissenbach, Exercit. de pactis). Rispetto 
alle promesse del vassallo al domino cfr. Giasone, 1. c. 
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via di lettere. Baldo attesta il contrario, ed insieme la 
proclamazione del principio negli Statuti dei mercanti. 

Onde la conseguenza generale che trarre si deve 
apparisce naturalissima ora. Fatti cosi imponenti nella vita 
del diritto, io dico, sono di loro natura molto complessi, 
e la loro spiegazione non pud ricondursi ad una causa sola. 
Pur tuttavia nella molteplicitä degli elementi che determi- 
narono l’affermarsi del principio in esame, uno sopratutto 
balza con maggior rilievo e piü potentemente s’impone alla 
nostra considerazione; ed & che a la dottrina era sfuggito 
in questo punto il dominio sulla pratica, ed era sfuggito 
perch6 essa non aveva saputo trovare nel Corpus iur. una 
norma per distinguere le convenzioni efficaci da quelle prive 
di azione. Essa si consumava nello sforzo di varii tentativi 
per svelare i misteri dei testi di legge. La pratica intanto 
seguiva la sua strada, in cui in realt& non trovava ostacoli 
di sorta. Utile esempio questo, fra altro, per persuadersi 
che i Glossatori e i Commentatori distinguono nettamente 
la dottrina dalla pratica, come tante volte essi dichiarano, 
e che per ciö nella interpretazione dei testi nella scuola 
mai subordinarono l’intelligenza di essi alle cose circostanti, 
ma assorti sul libro si sforzarono di scrutarlo fino in fondo 
per metterne in evidenza tutto il contenuto. 


Il nuovo principio si affermö pertanto pitı apertamente 
nella pratica, mentre la dottrina non sapeva contrastarlo. 
E per altro si sa che ne la dottrina ne i legislatori creano 
il diritto; c’& invece qualche cosa di piü grande e misterioso 
che opera, ed & la forza collettiva del popolo che lo prepara 
con i fatti nelle nuove situazioni della vita sociale. L’efietto 
&poiirresistibile e fatale. Cosi fu nei sec. IV e V, nel periodo 
postelassico, rispetto al punto di diritto in esame. 

La tendenza verso il riconoscimento sempre pil largo 
delle convenzioni si manifestö nel periodo classico, come 
fu detto sopra (nr. 75). Ma in esso la inefficacia del nudo 
patto copre ancora una grande superficie, solo in parte 
ridotta dal pretore, con vari mezzi. Nel diritto giustinianeo, 
invece, quella superfiere si 6 ridotta ad una linea sottile, 
quasi invisibile. Nel corso di piü di un millennio, dunque, 
dal sec. TVal XVI, si compie la parabola che chiude questo 
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movimento del dir. tra due punti estremi. L’opera legis- 
lativa del sec. VI segna un punto notabile della parabola, 
in quanto il nuovo principio vi apparisce fortemente, ma 
con la consueta imperfezione, delineato. 


Conclusione. 


80. La trattazione della stip. compiuta in queste pagine 
6 ricca di riflessi come lo specchio del mare, appunto perche 
la stip. sta al centro del sistema delle obbl. romane, ed 
inoltre la evoluzione qui tracciata a riguardo di essa mette 
in evidenza uno dei tratti piü salienti del processo storico 
di tutto il dir. rom. per assumere quella struttura nella 
quale esso apparisce nel dir. moderno. L’evoluzione, nelle 
sue linee essenziali, avvenne dentro i vari periodi della vita 
stessa di Roma, accelerata da avvenimenti straordinari. 

Nell’ inizio domina il ius civile con le sue forme 
solenni e inalterabili. La parola 6 tutto: ut: lingua nun- 
cupassit, ita vus esto. Gli atti solenni seguono questa 
legge. I requisiti degli atti sono tutti esteriori, la volontä 
degli agenti non s’indaga. Onde l’importanza della giuris- 
prudenza cautelare del periodo repubblicano sta in ciö, che 
l’agente deve pronunziare parole idonee per conseguire deter- 
minati effetti ed evitare gravi inconvenienti. La esigenza 
della forma. si mantiene inalterata, meno lievi attenuazioni, 
fino a Diocleziano. Ma sarebbe perciö erroneo inferirne che 
lo ius civile sia rimasto immobile nella sua struttura interna. 
Vero 6 al contrario, che l’opera della giurisprudenza dell’ im- 
pero fu gagliarda nel promuovere l’avanzamento del diritto. 
anche nell’ ambito degli atti solenni. E il progresso fu 
attuato, precisamente, con l’analisi piü accurata e fine della 
struttura interna di tutti i negozi, in maniera da metterne 
in rilievo i fini da raggiungere, la conformazione e l’espres- 
sione della volont& adeguata a quei fini medesimi. Questa 
analisi fu dapprima compiuta nei negozi iuris gentium, ne 
quali la volontä si manifesta libera da forme. Ma fu appli- 
cata con penetrazione e arte inarrivabili nei negozi solenni 
del ius civile; nei quali, se la forma domina ancora sovrana, 
la volont& vi apparisce aderente e compenetrata in modo 
essenziale. 


Eile SERIEN, BEE, 
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Lo ius civile si rinnovava tutto merce quest’ elabo- 
razione. Nel periodo adrianeo tutti i negozi inter vivoß 
e mortis causa, solenni o non solenni, si fondono, quanto 
alla struttura interna in una suprema armonia. La volontä 
& in tutti elemento essenziale. Nei .negozi del commercio 
siano solenni 0 iuris gentium la conventio & presupposto 
comune. L’errore, la simulazione, il .dissenso sulla causa 
infirmano tutti i negozi egualmente. 


Il lavoro della giurisprudenza in questo senso € ancora 
visibile nel fondo della Compilazione e anche i contrasti 
suscitati sono visibili. Il risultato & sicuro e pud esprimersi 
cosl: tutti i negozi del commercio, del ius civile o gentium, 
hanno una medesima struttura interna, di cui elementi 
costitutivi sono: la volont&ä e la causa. Nei negozi solenni 
si aggiunge la forma, sempre inderogabile. Or senza in- 
dugiare a determinare i particolari di questo sviluppot), 
8 sufficiente qui porre in rilievo la tendenza racchiusa in 
questa elaborazione dommatica del diritto, che si dirigeva 
sicuramente verso la unificazione di tutti i negozi, reali e 
obbligatori, solenni o non solenni, che hanno un’ impronta 
identica. La giurisprudenza classicae non compl l’opera. 
Essa fu compiuta dalla pratica, senza nuovi impulsi, come 
una forza che compie il suo movimento in virtü della spinta 
iniziale. Eventi straordinari a tutti noti accelerarono il 
corso fatale. Nei sec. IV e V, prima di Giustiniano, cadono 
ad una ad una le forme romane, surrogate in buona parte 
dalla scrittura, e allora in tutti i negozi la volont& o la 
convenzione appariscono libere da forme, produttive per 
s6 stesse degli effetti giuridici. 

‘ Nella Compilazione questo nuovo atteggiamento del 
diritto apparisce in grande rilievo.. Ma non & opera del 
legislatore, & opera della consuetudine che va spontaneamente 
verso la meta predestinata. Il legislatore anzi & incerto, 
e non sa coglierne tutto l’effetto. Sa spregiare le forme 
gia morte, ma non ha la visione completa dell’ evoluzione 
che si era compiuta. E troppo dominato ancora dalla 


ı) Sull’ argomento ho promesso giä uno studio a parte: cfr. ‚sopra 
nr. öbee. | 
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tradizione, eloquentemente rappresentata nelle opere dei 
giuristi; e quella tradizione egli sforma e adatta al nuovo 
stato del diritto, costruendo figure fittizie e vuote, che erano 
del resto gli strumenti adoperati dalla pratica, soggetta 
ancora alle norme del ius civile.. Tranne quest’ ufficio, 
assai modesto, il legislatore nulla ha di nuovo da dire o 
da. creare. Egli rappresenta, in una qualsiasi maniera, la 
realtäa esistente; compila, riassume, imperfettamente, non 
crea. E tuttavia, per imotivi accennati il diritto giustinianeo 
si presenta in una forma che, se ambigua a prima vista, 
nella realtä & tutta nuova, piü vicina nelle sue linee generali 
al diritto moderno che al diritto classico. Ma anche cid 
si spiega. Il movimento pit essenziale del diritto si era 
compiuto nei sec. IV e V per l’influsso di varie forze, che 
avevano posti i fondamenti della nuova civiliä e insieme 
del diritto. Il diritto moderno nei suoi principi fondamentali, 
nelle sue idee direttive si fissa e si determina in quel periodo 
sotto molti aspetti meraviglioso. La rapiditä dell’ evolu- 
zione, che non & una rivoluzione, rimpetto al dir. classico, 
si spiega per le cose anzidette, in quanto cic& essa fu prin- 
cipalmente determinata dal cadere delle forme romane del 
ius civile, per cui la struttura interna degli istituti, la forza 
centrale di essi, rappresentata dalla volontä, opera ora allo 
scoverto, & produttrice diretta degli effetti giuridici. Si con- 
sideri quale mutamento doveva produrre nel sistema del 
diritto questo semplice fatto, e se ne intenderä tutta la 
‚ importanza. 

Nel testamento cadute tutte le solennitä del ius civile, 
emerge la volontä del testatore, espressa, probabile o pre- 
sunta, con tutta la sua forza. 


Il legato, sparite le forme, si confonde col fedecom- 
messo, 0 piuttosto & assorbito dal fed. che & la figura piü 
libera. 

Le servitü, prediali o personali, si costituiscono or& 
con la semplice convenzione (pact. et stip.), forma piü 
libera 'gi& in uso nel dir. provinciale, e sciolta da tutte le 
norme rigorose del ius civile. Giä nel periodo classico questo 
modo di costituzione delle servitü s’era diffuso sul suolo 
italico, onde cadute in desuetudine e poi abolite la manci- 
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patio e la in iure cessio l’atto costitutivo delle servitü si 
presenta gi& nella forma moderna elaborata e compiuta.!) 

La stip. perduta la solennit& caratteristica si trova 
strutturalmente confusa con gli atti obligatori dello ius 
gentium, che si compiono col solo consenso; ma di piü, 
essendo la stip. una figura astratta di obbl., non legata 
ad una caus&a tipica, essa non pud distinguersi dal nudo 
patto. Pactio e stip. formano ora una unica categoria: 
la convenzione avente una qualsiasi causa lecita. 

Un’ evoluzione parallela si sorprende riguardo al tras- 
ferimento del dominio. Il confronto con la stip. si presenta 
sul proposito piü immediato ed evidente. Lo ius civile 
esige all’ effetto del trapasso del dominio la solenne manci- 
patio e la cessio in iure per le cose che nell’ economia antica 
hanno maggiore importanza, per tutte le cose poi l’atto 
materiale della traditio. Senza apprensione del possesso 
non puö esistere acquisto di dominio per atti tra vivi. 
Cadute le forme proprie del ius civile, la traditio del ius 
gentium divenne modo generale del trasferimento del do- 
minio. Giustiniano esige come regola generale il requisito 
della traditio. Ma & quella romana, reale, effettiva, idonea 
a stabilire uno stato di fatto che renda possibile il diretto 
godimento della cosa all’ acquirente? Tutt’ altro. La tra- 
ditio come la stip. aveva subito nelle provincie orientali 
la stessa deformazione; si era ridotta a figurare nei docu- 
menti come compiuta, con apposite clausole, mentre in 
realt& non aveva avuto luogo. | 

Questa & la traditio del dir. giustinianeo. Non piü res 
facti, un atto materiale; ma res iuris, effetto di un’ apposita 
dichiarazione di volontä. 

Giustiniano opera largamente con questa nuova figura 
giuridica; parla di tr. tactta, iure facta, e delle volte non 
lesige affatto. Le eccezioni sono notate dagli interpreti 
che enumerano una serie di fallentiae rispetto al principio 
romano. Essi costruiscono pure l’edificio della ficta traditio, 
con intelligenza perfetta del dir. del Corpus iur. Ma l’edificio 
deve cadere, fatalmente, come una casa vuota. Nella so- 
stanza, anche nel dir. giustinianeo, & la convenzione, il con- 


1) Cfr. Riccobono, Revue historique du droit. Haarlem, v. III. 
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senso che opera il trasferimento della proprietä. Questa 
6 la forza effettiva, che, prima o dopo, caduti gl’involucri 
come nella stip., per forza della consuetudine, deve mo- 
strarsi apertamente e costituire il principio del dir. moderno.!) 

Noi ci troviamo per ciö di fronte ad un fenomeno gene- 
rale, che spiega l’evoluzione dal dir. romano al moderno 
nei suoi punti essenziali. Il dir. romano si venne trasfor- 
mando nella consuetudine dei sec. IV e V, principalmente: 
rispetto alle forme, in conseguenza del contatto e del con- 
flitto con quelle delle provincie ellenizzate, che erano molto 
pit progredite: rispetto alla sostanza per la fusione di tutti 
gli ordinamenti romani, ius civ. gent. honor. in unico corpo 
di diritto, che si venne compiendo nella pratica giudiziaria, 
nel sistema della cognitio extraordinaria. 

L’opera mirabile della giurisprudenza romana fu per 
ciö sformata sotto certi aspetti, ma non distrutta nella 
sostanza. Tutto il lavoro di osservazioni, di analisi, di 
costruzioni della giur. romana restö se non intatto, utiliz- 
zato nel nuovo diritto. La stessa evoluzione giä, come ho 


———mn 


1) Cr. Riccobono, ZSS. v.33 e 34. Il Bonfante, Ist. p. 264 
n. 1 dice soverchiamente ardita la mia tesi. Ma la sua critica va oltre 
il segno, perch@ io non ho detto che nel dir. giustin. & introdotto come 
principio generale il passaggio della propriet& per mutuo consenso. Ho 
detto, come ripeto ora, che nella sostanza era cosi. Del resto l’equi- 
voco del B. & palese. Egli trova che le tradizioni piü spiritualizzate si 
sono allargate nel dir. giust. Ma la frase trad. spiritualizzata del Jhering 
se & esatta per le trad. del dir. classico: oculis, brevi, longa manu, con- 
stitutum poss., in forza delle quali si ha un possesso effettivo sulle cose, 
& affatto inadatta per i casi di ir. ficta, che si compiono iure, tacite, senza 
che l’aoquirente abbia il potere effettivo sulle cose. Per ciö la critica di 
Jhering a Savigny rimase senza effetto per questo riguardo. Ma di 
piü, l’atteggiamento del B., che & il principe tra gli storici del dir. r., 
sorprende non poco rispetto a tutto il problema dell’ evoluzione del 
dir. rom. e rispetto alla formazione del dir. moderno. Egli riproduce 
in sostanza l’insegnamento della scuola storica del sec. XIX, che dovrebbe 
ritenersi sorpassato. Anche l’influenza cristiana, egli dice, p. 11, si mani- 
festö piü nella societä medievale che non nella romana. E la concezione 
tradizionale, rispondo. secondo la quale il dir. r. si sarebbe trasformato 
nel M. E. per V’influsso di vari fattori e mediante ’ammodernamento che 
i testi del Corpus iur. subirono nell’ interpretazione dei giuristi medievali. 
Io credo appunto falsa questa concezione nd occorre che v’insiste, daoche 
potrei indioare giä questo apprezzamento come uno dei risultati piü 
notevoli del presente lavoro. Cfr. piü oltre Appendice II. 
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accennato sopra, era stata preparata dalla giur. classica. 
Ci® non deve essere trascurato nel giudicare l’opera di Giu- 
stiniano; la quale & romana nella sua essenza, piü che non 
la giudichino scrittori contemporanei, come il Collinet, in- 
gannati dalle parvenze o da sparute influenze orientali d’or- 
dine secondario. Anche le forme degli atti sono in deffinitiva 
elementi secondari e caduchi. Onde chi riesce a mettersi 
dal punto di vista giusto per giudicare la Compilazione trova 
che .essa & bensi tutta nell’ orbita della tradizione degli 
ultimi due secoli, e quindi informata allo spirito e alle con- 
suetudini dei nuovi tempi, ma di quella tradizione la parte 
incomparabilmente piü larga, e direi tutta la sostanza, 
& romana; elementi di ius gentium cui sono pareggiati 
quelli del ius civile, elementi di ius honorarium che hanno 
preso il luogo del ius civile, e perciö con infiniti spostamenti, 
adattamenti, tagli che costituiscono la selva delle inter- 
polazioni. Questo & tutto. E insistervi giova. La fortuna 
delle maldestre, apparenti innovazioni di Giustiniano sta 
nel fatto che esse in realtä non sono opera del legislatore, 
ma del dir. consuetudinario, che si riallaccia alla giurispru- 
denza classica. Per ciö il dir. del Corpus iur. come quello 
moderno hanno radici e saldi sostegni nelle norme romane 
e nell’ elaborazione della giur. classica. La successione & 
diretta e immediata, senza interruzioni 0 inquinamenti. 
E come quella delle generazioni, rappresentate dagli in- 
dividui, che conservano i caratteri e il nome; il diritto ha 
ıl nome immenso di Roma. Questa & la causa della gran- 
dezza immortale dell’ opera di Giustiniano: 


Passa la storia operatrice eterna. 


Appendice I. 
[Cfr. nr. 28, ZSS. 35 p. 303.) 


L’atteggiamento contumelioso dei Bizantini 

verso le forme verbali e gl’istituti romani. 

Ho dovuto abbandonare l’idea di racogliere in questa 
nota frasi e giudizi di Giustiniano e dei suoi predecessori 
sulle forme dello iuscivile, perck& illavoro ha preso un’ esten- 
sione impreveduta ei tempiinoltre son divenuti rei, special- 
mente per il libro. 


u 
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Nondimeno il proposito di portare altra piccola pie- 
truzza all’ edificio che si deve costruire con i materiali del 
Corpus iur., senza turbare la maestä gloriosa di quel monu- 
mento, puö essere attuato scegliendo alcuni elementi, i piü 
caratteristici, dai quali si possono trarre alcuni utili in- 
segnamenti. 

Dagli appunti scelgo e riferisco i sequenti tratti: 

Testamentum ruplum: fr. 12 D. 28, 3: licet wurtis PO 
lositate nimiaque suptiltate. 

Heredis institutrio: c. 15 C. VI, 23 [Constantius a. 339): 


ob inanem observationem . . . . amota erit solemnium 
sermonum necessitas . . . . quibuscungue verbis. 
Genera legator. c.1 C.VI, 43 [a. 529): quis ..... sub- 


thlitatem prono animo admittel? quum posterstas opts- 
mis rationibus usa nec Jfacıle suscepit nec inextricabi- 
les circuitus laudavıt? 

Jhegat. poenae nomine: c.1 pr. VI, 41 [a.528]: superva- 
cuam observat. Inst. II, 20, 36: .... scrupolosttas 
non placuit. 

Stipulatio: c.4 $ 7 U.II, 55 (56) a. 529: verba consuela 
stipul. et subtilis, immo magis supervacua observalio 

. multasque ambages scrupolososque circuitus cor- 
reximus. c. 10 C. 8, 37 [a. 472]: quibuscungue verbis; 
fr. 36 D. 45, 1: suptilitate iuris; Nov. 136 $ 4: Und 


rotadıns . . . . Aentormtos. 

Nudum ius quirit.: c. LU. VIL, 25 [a. 530—31]: Antiquae 
subtilitatis ludibrium . . . vacuum et superfluum ver - 
bum. 


Emancipatio: J.1, 12, 6 [cfr. 6 C. VIII, 48]: fictione prt- 
stina explosa recta via. 

Donatso: c. 37 C. VIII, 54: Quid enim verbis opus est, quae 
rerum efJectus nullus seguüur? 

Cautio curatoris furiost: c.7 $ 4 C.V, 70 [a. 530]: multas 
ambages ...... inextricabilem circuitum tollamus. 

Formulae: c. 1 (. II, 57 Constantius [a. 342]: aucupatione 
syllabarum insidiantes. 

Actio directa: fr.46 $ 1 D. III, 5: guia in extraordinarits 
rudiciis. ubi conceptio formularum nom observatur, 
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haec suptilitas supervacua est: fr. 8 $ 13 D.16, 1: 


sed et directa actione . . . nihil interest qua actione 
conventalur. i 
Directo, utilis: cfr. 384 D. 13, 6; fr. 22 D. 20, 1; fr. 55 
D. 24, 1. | 
In integrum restitutio:c.5C. LU, 41 [a. 531]: melius.... . 
est intacla iura servarı quam . . . remedium quaerere. 


Cfr. 13 D. 14, 3; 32 D. 15, 1; 9 D. 2, 15.1) 

Missto in possesstionem: 1 pr. C. VI, 43 [a. 529]: ques 
in rem missionis scrupolosis ulatur ambagıbus. fr. 
Inst. III, 12 pr. 

Questi esempi sono sufficienti. E l’atmosfera del nuovo 
diritto che esaspera Giustiniano e i suoi predecessori contro 
le forme del ius civile. Il loro linguaggio & improntato 
ad un profondo e sentito dispregio per le solennitä verbali, 
per le conseguenze rigorose ed insieme per gli obliqui mezzi 
del ius honorarium. Dicono essi, in sostanza: nec mala 
nec remedia pati possumus. Ed usano parole forti: scrupo- 
lositas, verbositas, prolixitas, difficultas, obscuritas, subtilitas ; 
observatio subtilis, supervacua, inanıs, inulilis, superflua,; am- 
bages, circuitus; suoni diversi per esprimere un unico con- 
cetto; la solenne riprovazione di tutte le forme che avvi- 
luppavano l’antico diritto. 

In contrapposto Giustiniano esalta la simplicttas iurss: 
Inst. II, 13, 5; II, 23. 7; III, 2, 3; c. 22 C. VI, 2: recta via: 
9 pr. D.7, 92); J. III, 3, 5; directo: 26 $ 2 D. 9, 4 L’aspi- 
razione alla semplificazione del diritto si capisce bene; ma 
quel che non s’intende e desta meraviglia & la veemenza, 
lo scherno che i redattori delle leggi usano contro l’antico 
diritto. I giustiniani, specialmente, che lavoravano sui testi 
dei classici avrebbero dovuto ben comprendere che le forme 
del ius civile erano elementi essenziali di esso e che il rigore 
delle consequenze era stato temperato ed eliso dallo ius 
honorarium. Mancanza di senso storico, dunque? Non 
basta questa spiegazione, perch6 negli scritti dei classici 
tutto lo sviluppo del dir. era commentato con grande chia- 
rezza ed efficacia, con ricchezza di considerazioni e di notizie, 


— 


ı) Per questi passi v. Dal DR. cl. p. 636 e sopra nr. 44, 46. 
2 Cfr. Lenel, ZSS. 39 p. 164. 
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riprodotte pure dai Commissari nella loro opera. Piü ovvio 
mi sembra perciö dire che quell’ atteggiamento contumelioso 
derivi da un profondo e sincero convincimento della per- 
fetta inutilit& di quell’ apparato che aveva circondato il 
dir. antico; inutilit& dimostrata da un’ esperienza lunga, 
per i giustiniani secolare. I redattori di quelle leggi, giuristi 
bizantini, non avevano mai visto nella pratica alcuna traccia 
di quel complesso sistema di dir. che nei libri dei 
giuristi appare loro un inestricabile labirinto, pieno di giri 
e di enimmi. Essi conoscevano, e questo 6 l’importante, 
quelle stesse norme di dir. attuate nella pratica, con gli 
identici effetti, nella maniera piü semplice, recta via, directo, 
senza ambagi. La sorpresa per ciö era sincera.. Come mai 
i romani, creatori e maestri del diritto, non si sarebbero 
accorti di cid? Era cosi ovvio, supponevano essi, vedere 
che dai verba efectus nullus sequitur [37 C. VIII, 54], che 
magis res quam verba intuenda sunt [41 $ 1 D. 23, 3]; dacche, 
in deffinitiva, i romani non venivano alla stessa pratica 
conclusione ? 

Se & cost i Bizantini hanno un’ attenuante a loro favore. 
E che sia cosi non 6 dubbio. Per lo piü le leggi abolitive 
di forme e istituti antichi non sono altro che la redazione 
postuma dell’ atto di morte di quelle antiche forme e isti- 
tuzioni, di cui tutt’ al piü esistevano esili tracce. Redazione 
assai postuma, ma necessaria, dato che lo ius romanorum 
vigeva in complexu in ogni luogo. La grande evoluzione 
del dir. erasi tuttavia compiuta nella cognitio extraordinaria, 
dove i diversi ordinamenti romani s’erano fusi in un sol 
corpo. Giustiniano lo attesta per conto suo in alcuni cası 
notevoli. Verba solemnia nei testamenti e nella stip. erano 
stati aboliti da Costanzio e da Leone. Dal primo anche 
le formole nel processo, certamente osservate fino a quel 
tempo e dopo, solo come schemi delle azioni, privi per 
altro d’importanza. 

Per le forme dei legati Giustiniano nota: posterttas . - - 
nec facile suscepit nec inextricabiles circuitus laudavit; e Vini- 
zio della decadenza era segnato gia dal S.C. Neroniano 
(Gai II, 218]. Della recepticia dice: inusitato recessit vesti- 
gio: della distinzione tra actio directa e utilis: che si era 
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manifestata subito in extraordinariis iudieuis . . . suptilitas 
supervacua; le stesse frasi usa per la missio in possessionem 
e in particolare per la bonorum emptio: Inst. III, 12: per 
multas ambages fuerat introducta et tunc locum habebat quando 
wudicia ordinaria ın usu fuerunt,; sed quum extraordinariüs 
sudiciis posterilas usa est ideo cum ipsis ordinariis vudiciis 
expiraverunt, et tantummodo creditoribus datur officio Tudicis 
bona possidere ei. prout utile vis visum fuerit, ea disponere. 

Questi rilievi del legislatore sono d’un’ importanza stra- 
ordinaria per la storia e la dommatica del diritto. Mi si 
permetta una breve illustrazione del $ riferito delle Inst. 
in confronto a Gai. III, 78, onde si possano valutare gli 
effetti sorprendenti sul diritto materiale prodotti dal sem- 
plice mutamento delle istituzioni procedurali. 

Gaio nel I. c. tratta della successione universale che 
deriva dall’ emptio bonorum dei viventi o dei morti sine 
herede e senza altro iustus successor del dir. onorario. Certa- 
mente, morto il debitore sine herede, pel ius civile i debiti 
si estinguono, per la natura dell’ obl. romana, che 6 un 
vincolo essenzialmente personale. Il pretore creö per ciö 
artificialmente un successor, nella persona dell’ emptor bon., 
il quale ipso iure non 6 debitor n6 creditor, ma egli risponde 
verso i creditori mediante azioni utili, e le esercita contro 
i debitori. L’effetto dell’ istituto pretorio era di effettuare 
l’esecuzione patrimoniale e il soddisfacimento di debiti 
estinti pel ius civile. 

Nella cognitio extraordinaria tutta questa costruzione 
artifiziosa, ma provvidenziale rispetto allo ius civile, cadde 
da se stessa. Lo attesta Giustiniano nel l.c. Lo ius hono- 
rarium prese il posto del ius civile. Onde, guardando agli 
effetti, ne deriva: l’obbligazione del morto sine herede resta 
viva, si eseguisce contro il patrimonio, il giudice ex officio 
dispone i mezzi per l’esecuzione. Dal punto di vista dom- 
matico: l’obbligazione & bensi un vincolo personale, ma 
abbraccia ora congiuntamente il patrimonio del debitore, 
divenuto garenzia naturale dei crediti. Una vera rivoluzione, 
come si vede, nell’ ordine dommatico rispetto al concetto 
dell’ obligatio, tanto discusso ma non spiegato finora. Testi 
antichi, mai intelletti e che costituirono la croce degli inter- 
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preti, s’intendono ora pianamente nel Corpus iur., ma inoltre 
ei ricostruiscono nel loro dettato originale. Cosi, per citarne 
uno celeberrimo, il fr. 95 $ 1 D. 46, 3 di Papiniano, nella 
chiusa doveva dire: quemadmodum [non] tenebaiur (sc. 
fideiussor) sı debitor sine herede decessisset. Ma di tutta 
questa materia tratterö in altro luogo.!) 

Soltanto un esempio volevo addurre per chiarire le mie 
affermazioni, che potrebbero sembrare audaci. E l’esempio 
illustrato 6 perspicuo. Con la luce che esso diffonde sul dir. 
del Corpus iur. noi intendiamo ora i nuovi aspetti e la nuova 
struttura del diritto giustinianeo rispetto al dir. classico. 

Cadute le formulae ficticiae l’effetto giuridico € 
prodotto direttamente da quei tali presupposti indicati 
nei singoli casi; ora c’& un ius, dove prima c’era solo un 
espediente procedurale del dir. onorario. La nozione dom- 
matica dell’ istituto, cui la forma ficticia si riferiva, rimane 
sconvolta e deve essere ricostruita ex novo. Caduta la 
distinzione di actio directa, utilis, adiecticia, ed eliminate 
dalla pratica le formole con inversione della condemnatio 
in altra persona di quella indicata nella intentio, tutte le 
azioni onorarie si danno directo secondo il dir. civile. La 
rappresentanza diretta risulta percid stesso ammessa ipso 
iure nel nuovo ordinamento giuridico. Azioni de dolo, in 
factum sono surrogate da azioni civili, e quella stessa in 
factum & divenuta civile. In integrum restitutio, exceptio 
sono eliminate; e gli atti viziati da dolo, da violenza, da 
üliceita della causa sono dichiarati nulli ipso iure. 

Esempi di tutto questo movimento dal dir. sono illu- 
strati nella mia opera piü volte citata?) e in questa disser- 
tazione.®) 

Ora sappiamo meglio che la imponente evoluzione, 
qui segnalata, fu prodotta principalmente dal mutamento 
della procedura. La codificazione giustinianea contiene dir. 
Tomano, rifuso e ricomposto diversamento di quello che era 
nelle opere dei classici. La rifusione era un prodotto della 
consuetudine giudiziaria. Influenze di dir. greco o elabora- 


1) Per la parte del testo che precede, v. Dal DR. cl. p. 616. 
2) O.c. cap. XV ius utrumque. 
?) Cfr. sopra nr. 36 e ss. 
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zioni dommatiche delle scuole greche del periodo postelassico 
sono sparutissime e per lo pi asserzioni fantastiche degli 
scrittori. Si debbono invece distinguere nel Corpus iuris: 

&) le norme sostanziali di dir., e queste sono d’origine 
romana, prevalentemente del ius gentium, naturale e hono- 
rarium, ed hanno la stabilitä delle leggi naturali, perche 
sono di formazione naturalistica ; 

b) le forme in cui il dir. romano s’era svolto, specie 
lo ius civile e honorarium, transeunti e caduche per natura, 
le quali avevano compiuta la loro funzione sino al principio 
del IV sec., durante il periodo classico. Il dir. giustinianeo 
6 prevalentemente costruito sulla base dello ius naturale 
e dello ius gentium dei romani, privo di forme. Ma le forme 
proprie dei romani i Bizantini, in realt&, non le conobbero 
mai nella pratica. Perciö le ricordano con sorpresa e con 
dispregio. 


Appendice Il. 
[Cfr. ar. 32.] 

La capacit& del sordomuto a conchiudere 

negozi solenni. 

Mi propongo con questa breve nota vari fini, che sa- 
ranno dichiarati nelle conclusioni. Giustiniano con la c. 10 
C. VI, 22 dell’ a. 531 confermö la incapacit& del sordomuto 
dalla nascita a compiere atti solenni, ma conferi piena 
capacitd a coloro che colpiti posteriormente alla nascita 
dall’ uno o dal’ altro morbo fossero ‘“periti litterarum’. 
Questa disposizione s’intende bene nel nuovo dir., dappoiche 


surrogate ormai dalla scrittura tutte le solennit& orali ro- . 


mane non c’era ragione che giustificasse quella causa d’in- 
capacitä. 

Il legislatore piuttosto si mostra pavido nella riforma, 
in quanto la norma dettata & pit ristretta della causa 
determinante. Questa critica perö si attenua per varie 
considerazioni: 

a) che l’educazione del sordomuto dalla nascita non 
era nemmeno immaginata in quei tempi; 

b) che l’attivit& degli schiavi sopperiva quanto agli atti 
di commercio all’ incapacit& del domino; 
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c) che infine il legislatore non restö rigorosamente entro 
quei limiti nel rimaneggiare i testi antichi. 

La compilazione perciö presenta su questo punto am- 
biguitä e incertezze. 

Per la stip. la incapacit& fu mantenuta: 

Gai III, 105 & riprodotto nelle I. HI, 19, 7; fr. 1 88 14, 
15 D. 44, 7 e sostanzialmente anche nel fr. 1 pr. D. 45, 1, 
sul quale ritornerö or ora. 

Riguardo al testamento fu interpolata nelle I. II, 12. 3 
la frase non semper, ma riprodotta la regola della incapacitä 
nei fr. 6, 16 pr. D. 28, 1. Capace per il testamento militare 
& dichiarato nel fr. 4 D. 29, 1 di Ulp. 1 ad Sab.; ma si tratta 
d’un testo breve, perciö sospetto, anche per il place. I 
fr.5 pr. D. 29, 2 estratto dallo stesso 1. di Ulpiano tratta 
dell’ aditio hered., ma certamente doveva considerare la 
‘cretio’ e quindi fu rifatto dai Compilatori. 

Un terzo fr. della stessa opera di Ulpiano, congiunto 
dal Lenel Pal. Ulp. 2422 ai precedenti, riguarda la manu- 
missio, e dice, 1 D. 40, 9: Celsus libro XII dig. utilitatis 
gratia motus surdum ita natum manumittere posse ait. 

Breve testo, compilatoric. Non importa che la man. 
si compia tacente domino (23 D. 40, 3), perch6 & atto solenne. 
La incapacita d’altronde € espressa dallo stesso Giustiniano, 


nella c. 10 cit.: si... ex ipsa natura habet ..... nec 
libertatem sive vindicta sive alio modo imponere. La frase 
Celsus . ... motus € impossibile, perche& la giurisprudenza 


non ha siffatti poteri. Celso avr& potuto suggerire benevola 
considerazione per chi “tardius exaudit” come ricorda lo 
‚ stesso Giustiniano.!) 

E fatta questa esperienza altri passi si manifestano 
alterati. Del fr.4 $ 1 D.II, 14 trattai sopra (nr. 76, 3). 
Sospetto & il fr. 33 $ 2 D. 39, 5: Mutus et surdus donare 
non prohibentur. Testo breve. Limiti segnati dalla forma 
degli atti non potevano essere omessi. Il fr. 29 $ 1 D. 10, 3 
ammette senza alcuna distinzione (recte!) la capacitä del 
mutus?) pel iud. comm. divid. 


1) Cfr.c.10 $ 1cit. La Vulg. ha mutum invece di "motus’, lezione 
rifiutata da Cuiacio che richiama i Basilici. 
2) Vulg. invitus; contro Cuiacio, che si appoggia sui Greci. 
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Pit notevole & il fr. 1 pr. D.45, 1 al quale ritorno. 
Che il testo fu molto concentrato da Trib. dimostrai sopra 
nr. 12, Ora indico come aggiunta tutta la chiusa del brano: 
st quis ıgilur ex his vult stipuları, per servum praesentem (!) 
stipuletur, et adquirei ei ex stipulatu actionem, item si quis 
obligars velit, subeat, et erit quod iussu obligatus. Notaifuturi _ 
dei verbi, la mancanza di soggetti, e poi la chiosa della 
Glossa: infans . . . iubeat? ? 

Se ne deduce perciö che Giustiniano mantenne nei testi, 
almeno apparentemente, la incapacitä del sordomuto rispetto 
alla stip. non piü per una ragione fisica, come era nel dir. 
classico, ma perche essa merc& l’attivit& degli schiavi non 
produceva alcun inconveniente. La soppressione del motivo 
della incapacit& del muto: quia loqui non potest, risalta 
ora maggiormente. 

Un esempio notevole di inversione di un altro testo 
ai negozi juris gentium offre il 

fr. 48 D. 44, 7 Paul. XVI ad Plaut. In quibuscumque 
negotiis sermone opus non est sufficiente consensu, iis etiam 
surdus intervenire potest, quia potest intellegere et con- 
sentire, veluti in locationibus conductionibus emptionibus 
et ceteris. 

Mo. ins. “venditionibus’ nella chiusa; ma il passo 6 di 
fattura compilatoria. Nota : sufficiente consensu, intervenire.!) 
Il testo trattava della manum. vindicta?), e perciö fu alterato 
come il fr. 1 D. 40, 9 sopra citato, e adattato ai negozi iuris 
gentium, come precisamente dimostrai per il fr. 35 $ 2 dello 
stesso titolo.®) 

Conclusioni. La Compilazione offre in questa materia 
decisioni contraddittorie. Nel complesso perö & palese la 
tendenza del legislatore ad ammettere la capacit& del sordo- 
 muto che sappia scrivere a compiere tutti gli atti solenni. 
La prescrizione della c. 10 eit. ha importanza di norma 
direttiva, e perciö fu seguita nel dir. comune in tutti i casi, 
senza distinzione. Nella interpretazione dei singoli passi 
bisogna sempre risalire alla regola ed alla ratio della mede- 


1) ‘Intervenire’ sarebbe proprio pei negozi solenni, per indicare la 
capacit& o meno di parteciparvi a qualsiasi titolo, es. come testis. 
2) Lenel, Pal] c. 1171. %) BIDR. v. 30. 
25* 
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sima; e se l’una o l’altra & determinata dal legislatore in 
apposita costituzione 0, comunque, in frasi interpolate, es 
ha nella Codificazione valore decisivo, al cui confronto tutte 
le altre decisioni si annullano, come sopravvivenze storiche. 
E l’ultima conclusione 6, che ove si voglia costruire una 
. dottrina con tutti gli elementi che offre il Corpus iur., dando 
a ciascuno di essi un valore eguale, si costruisce un mostre, 
che non ha forma e realt& n& dal punto di vista storico 
ne da quello legislativo. 


Appendice Ill. 
[Cfr. sopra nr, 85.) 
Per linterpretazione del Corpus iuris. 

La Compilazione di Giustiniano s’interpreta con Giu- 
stiniano, simbolo e rappresentante di tutto il movimento 
del diritto dell’ ultimo periodo romano-bizantino. Questo 
principio puö sembrare un’ eresia solo a prima vista, rim- 
petto a quello ortodosso, per cui tutte le leggi del Corpus 
iur., fuorch6 le Novelle, sono considerate dello stesso valore 
e l’insieme di esse come una sola legge; ma in realt& poii 
metodi d’interpretazione usati nei varf periodi storici mai 
poterono attenervisi; onde non deve apparire impossibile 
rinunziarvi esplicitamente e sostituirlo con un metodo pit 
adeguato alla realt& delle cose.. L’ubbidienza ai precetti 
di Giustiniano infatti era resa impossibile dal contenuto 
dell’ opera stessa, composta di elementi eterogenei e fra 
loro incoerenti. 

Nel fatto, per necessit& di cose, i vari elementi non 
potendosi comporre in una unit& armonica, si dovettero 
comunque combinare, in mille guise, e per lo piü disporre 
.aleuni di essi in prima linea ed altri in posizione subordinata. 

Il coordinamento, la concordanza e "la selezione, in 
mancanza di criteridirettivi, erano determinati dalla cultura 
e dal genio dei tempi e degli individui, con risultati diametral- 
mente opposti e d’ordinario non rispondenti alla verita. 

La Glossa, per la sua perfetta conoscenza di tutto il 
contenuto del Corpus iur., offre tutte le possibili combina- 
zioni dei testi, ma si orientö di preferenza verso il dir. giusti- 
nianeo, con una sensibilit& meravigliosa che pud paragonarsi 
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a quella dell’ ago magnetico, che ora possiamo spiegare 
perfettamente. 

Nella Glossa per altro si riscontrano sempre due dottrine 
fondamentali sui vari punti di dir., una prevalente, consona 
al dir. giustinianeo, altra in aperta opposizione, determinata 
dagli insegnamenti dei classici. E nell’ una e nell’ altra 
i Dottori si sforzarono di spiegare gli elementi contrari col 
metodo delle conciliazioni, aggregandoli, hinc et inde, ai 
prineipi direttivi in sott’ ordine, come casi particolari o 
eccezioni o fallentiae. I Commentatori continuarono lo stesso 
indirizzo, ma con piü fervore attesero alla elaborazione delle 
dottrine, enumerando le fallentiae, ricostruendo, e Spesso 
elevando al posto di principi generali i gruppi di fallentiae, 
che emergevano nella Codificazione. 

Nel complesso il risultato fu ottimo. 

Il corpo di diritto e di dottrine che ne scaturli venne 
& costituire il dir. comune, che aveva salde radici nell’ opera 
di Giustiniano. La Glossa aveva salvato il dir. romano 
dalla perdizione, e lo salvö in tempo. 

Gli Umanisti seguirono la via opposta. 

Nutriti di larga dottrina letteraria e storica ebbero 
una pilı chiara percezione del dir. classico, dalla cui per- 
fezione si sentirono potentemente attratti, e perciö spregia- 
rono sdegnosamente le deturpazioni giustinianee e dove non 
le riconobbero, quindi nel maggior numero di casi, corressero 
i testi arbitrariamente per ricondurli alla disciplina e alla 
logica classica. Gli Umanisti s’incontrarono in cid con le 
opinioni di quei Glossatori rappresentanti delle dottrine 
classiche. Questo & attestato da Cuiacio, il quale nella sua 
lettera a Brassianus cosl scriveva “pro certo habeas, semper 
unam ex opinionibus ab Accursio relatis esse veram’.\) Era 
appunto quella dei classici, come oggi possiamo verificare.?) 

Il contributo della scuola degli Umanisti fu poderoso 
a rTiguardo della intelligenza e ricostruzione storica degli 
istituti di diritto; ma essi non compresero affatto la codi- 
ficazione di Giustiniano, e percid repudiarono acremente le 
dottrine dominanti della Glossa. Sotto questo aspetto il 


1) Cfr. Girard, Cujas in Nouv. Rev. histor. 1916, vol. 39 p. 486. 
3) Cfr. sopra nr. 78. 
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difetto della loro opera & e sorprendente; essa 6 di nessun 
valore per la dommatica del dir. e di nessuna importanza 
a riguardo della Codificazione. Per ciö gli Umanisti non 
ebbero nessun influsso sulla pratica, la quale per fortuna 
aveva gia una guida sicura e inesorabile negli insegnamenti 
della Glossa. 

I giusnaturalisti continuarono l’opera dei commentatori, 
ed ebbero il grande merito di spogliare il dir. rom. dagli 
involucri e dalle costruzioni artifiziose in cui si trovava 
avviluppato, in parte per la forma della Compilazione, in 
parte per la elaborazione dei Commentatori. E per altro 
tra essi furono interpreti e critici sımmi del Corpus iur., 
es. il Thomasius. 

L’indirizzo umanistico fu seguito, invece, dalla scuola 
storica del sec. XIX., illuminata da nuove fonti e dal fervore 
delle ricerche storiche in tutti i rami del sapere. Questa 
scuola pertanto si allontand di piü dalla retta intelligenza 
del Corpus iur. e dalla comprensione del nuovo diritto. 

Le dottrine e lo spirito del dir. classico, ravvivati 
dall’ opera di Gaio, si trasfusero nei testi del Corpus iur. 
La piü autorevole ediz. dei Dig. del sec. XIX ne porta le 
stigmate nelle correzioni dei testi proposte dal Mommsen. 

In deffinitiva le indagini della scuola storica tedesca, 
largamente seguita in Italia e in Francia, valsero a ricostruire 
un sistema di dir. che & grandemente piü vicino a quello 
classico che a quello giustinianeo. Sino a pochi anni addietro 
V’atteggiamento degli scrittori verso Giustiniano era quello 
stesso degli Umanisti, simboleggiato dal nome di A. Fabro. 
E quando quella scuola volle tener conto, il che avvenne 
di frequente, dei vari elementi del Corpus iur., e quindi di 
quelli giustinianei, essa l’incluse in una qualsiasi formula- 
zione dommatica degli istituti di dir., costruendo figure e 
strutture giuridiche senza alcuna evidenza e realta. Questo 
carattere della scienza romanistica del sec. XIX & saliente. 

La letteratura giuridica & piena di siffatti prodotti. 
Per uscire dalle affermazioni generali cito alcuni esempi 
tratti dalle dottrine piü dibattute e piü note. 

l. II fatto del possesso. Savigny lo defini: la possibilita 
d’influire immediatamente sulla cosa escludendo qualsiasi 
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altro. Secondo Jhering invece 6 la esteriorit& del dominio, 
riconoscibile per ciö da elementi economici ed oggettivi; 
il rapporto di possesso sarebbe costituito quando la cosa 
si trova nella situazione normale nella quale il proprietario 
suole tenerla. | 

L’una e l’altra formola sono false, non rappresentano 
nö la dottrina dei classici n& quella della Codificazione. 
Nel dir. classico il possesso & ‘res facti’ e non si costituisce 
senza un atto materiale di apprensione, a volte, nei casi 
di tradizione, attenuata bensi: oculis et affectu etcc., ma 
nell’ effetto pratico sempre eguale all’ apprensione, in quanto 
il potere fisico sulla cosa presente, o che trovasi gi& nella 
custodis o detenzione dell’ acquirente, & in modo palese 
ed esclusivo costituito nella persona di lui. Nel dir. giusti- 
nianeo il possesso 6 un diritto. Esso pertanto pud acquistarsi 
pure in forza di una dichiarazione di volont&, mediante 
clausole inserite negl’ istrumenti di alienazioni o con la 
consegna dei titoli all’ acquirente e in altri modi: tacite, 
iure, come dice Giustiniano, senza che si esiga l’effettivo 
potere sulla cosa,; e i suoi effetti possono esistere e perdurare 
(usucapio) senza il fatto del possesso, come avviene nell’ here- _ 
ditas iacens o nella persona dell’ heres. In tutti questi casi, 
6 ovvio, non puö parlarsi di un atto di apprensione spiri- 
lualizzato, come Jhering disse, perch6 la relazione fisica, di 
fatto, non & presupposta e puö non esistere.!) 

2. Stspulatio. Gneist?): la stip. trasfusa neldocumento 
(meglio l’originale: zur Urkunde gewordene) rimane verbo- 
rum obligatio. 

3. Gestione diaffari. Windscheid®): l’animus & presup- 
posto normale, ma non necessario. 

4. Utilhter gestum. Dernburg®): non & un momento 
semplicemente oggettivo, ma di preferenza un momento 
soggettivo. 

5. Contractus. Bonfanted): l’accordo di due o piü per- 
sone diretto a costituire un rapporto obbligatorio etcc. Ma 
soggiunge e avverte subito: ‘che la parola contractus piü 


1) Cfr. sopra nr. 80. 2) O. cc. p. 259. 
3) Pand. $ 431 n. 18, 5) Pand. II $ 122. 
*) Ist. p. 389. 
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difetto della loro opera & e sorprendente; essa & di nessun 
valore per la dommatica del dir. e di nessuna importanza 
a riguardo della Codificazione. Per cid gli Umanisti non 
ebbero nessun influsso sulla pratica, la quale per fortuna 
aveva gia una guida sicura e inesorabile negli insegnamenti 
della Glossa. 

I giusnaturalisti continuarono l’opera dei commentatori, 
ed ebbero il grande merito di spogliare il dir. rom. dagli 
involucri e dalle costruzioni artifiziose in cui si trovavs 
avviluppato, in parte per la forma della Compilazione, in 
parte per la elaborazione dei Commentatori. E per altıo 
tra essi furono interpreti e critici sommi del Corpus iur., 
es. il Thomasius. | 

L’indirizzo umanistico fu seguito, invece, dalla scuola | 
storica del sec. XIX., illuminata da nuove fonti e dal fervore 
delle ricerche storiche in tutti i rami del sapere. Questa 
scuola pertanto si allontand di pilı dalla retta intelligenza 
del Corpus iur. e dalla comprensione del nuovo diritto. 

Le dottrine e lo spirito del dir. classico, ravvivati 
dall’ opera di Gaio, si trasfusero nei testi del Corpus iur. 
La piü autorevole ediz. dei Dig. del sec. XIX ne porta le 
stigmate nelle correzioni dei testi proposte dal Mommsen. 

In deffinitiva le indagini della scuola storica tedescs, 
largamente seguita in Italia e in Francia, valsero a ricostruire 
un sistema di dir. che & grandemente piü vicino a quello 
classico che a quello giustinianeo. Sino a pochi anni addietro 
l’atteggiamento degli scrittori verso Giustiniano era quello 
stesso degli Umanisti, simboleggiato dal nome di A. Fabro. 
E quando quella scuola volle tener conto, il che avvenne 
di frequente, dei vari elementi del Corpus iur., e quindi di 
quelli giustinianei, essa l’incluse in una qualsiasi formula- 
zione dommatica degli istituti di dir., costruendo figure e 
strutture giuridiche senza alcuna evidenza e realt&. Questo 
carattere della scienza romanistica del sec. XIX & saliente. 

La letteratura giuridica & piena di siffatti prodotti. 
Per uscire dalle affermazioni generali cito alcuni esempi 
tratti dalle dottrine piü dibattute e piü note. 

1. Il fatto del possesso. Savigny lo defini: la possibilit& 
d’influire immediatamente sulla cosa escludendo qualsiasi 
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altro.. Secondo Jhering invece 6 la esteriorit& del dominio, 
riconoscibile per ciö da elementi economici ed oggettivi; 
il rapporto di possesso sarebbe costituito quando la cosa 
si trova nella situazione normale nella quale il proprietario 
suole tenerla. | 

L’una e l’altra formola sono false, non rappresentano 
nd la dottrina dei classici n& quella della Codificazione. 
Nel dir. classico il possesso 6 ‘res facti” e non si costituisce 
senza un atto materiale di apprensione, a volte, nei casi 
di tradizione, attenuats bensl: oculis et affectu etcc., ma 
nell’ effetto pratico sempre eguale all’ apprensione, in quanto 
il potere fisico sulla cosa presente, o che trovasi ‚giä nella 
custodia o detenzione dell’ acquirente, & in modo palese 
ed esclusivo costituito nella persona di lui. Nel dir. giusti- 
nianeo il possesso 6 un diritto. Esso pertanto puö acquistarsi 
pure in forza di una dichiarazione di volontä, mediante 
clausole inserite negl’ istrumenti di alienazioni o con la 
consegna dei titoli all’ acquirente e in altri modi: tacite, 
iure, come dice Giustiniano, senza che si esiga l’effettivo 
potere sulla cosa,;; e i suoi effetti possono esistere e perdurare 
(usucapio) senza il fatto del possesso, come avviene nell’ here- 
ditas iacens o nella persona dell’ heres. In tutti questi cası, 
& ovvio, non puö parlarsi di un atto di apprensione 8pirt- 
tualizzato, come Jhering disse, perch6 la relazione fisica, di 
fatto, non & presupposta e puö non esistere.!) 

2. Stipulatio. Gneist?): la stip. trasfusa neldocumento 
(meglio l’originale: zur Urkunde gewordene) rimane verbo- 
rum obligatio. 

3. Gestione diaffari. Windscheid®): ’animus 6 presup- 
posto normale, ma non necessario. 

4. Utiliter gestum. Dernburg®): non & un momento 
semplicemente oggettivo, ma di preferenza un momento 
soggettivo. 

5. Contractus. Bonfanted): l’accordo di due o piü per- 
sone diretto a costituire un rapporto obbligatorio etcc. Ma 
soggiunge e avverte subito: ‘che la parola contractus piü 


ı) Cfr. sopra nr. 80. 2) O. c. p. 259. 
®2) Pand. $ 431 n. 18. 5) Pand. II $ 122, 
*) Ist. p. 389. 
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che all’ accordo accenna. e dA risalto al negozio, al rapporto 
causa del vincolo obbligatorio’. 

Il florilegio potrebbe continuare all’ infinito. 

Si vedano, particolarmente nelle Pandette del Wind- 
cheid, le costruzioni e determinazioni relative alla condictio, 
all’ hereditas iacens, all’ obl. correale, al condominio etce. 

Si tratta, come si vede, di nozioni intermedie, Halb- 
heiten direbbero i Tedeschi; ultimo risultato dello sforzo 
di costringere in una formola dommatica i vari elementi 
‘che sono nel Corpus iur. Ma in realt& quelle formole non 
rappresentano nö le dottrine dei classici n& quelle di Giu- 
stiniano; sono, anzi, positivamente, repugnanti alla natura 
della scienza giuridica, la quale ha per obbietto lo studio 
di norme di condotta, che debbono essere certe, precise, 
non ambigue, e che in ogni caso la dottrina deve chiarire 
e determinare per assolvere.la sua funzione di interpretare, 
coordinare, integrare e sistemare le norme di legge. 

Il vizio dunque 6 costituzionale; non degli uomini, i 
quali per altezza d’ingegno furono in ogni tempo i pitı nobili 
rappresentanti del genio umano, ma dei. metodi d’inter- 
pretazione del Corpus iur., che hanno creato una selva di 
dottrine e di controversie, fattasi in ogni periodo storico 
sempre piü folta e selvaggia. L’esperienza del passato 6 
maestra. Le nostre cognizioni, piü precise sullo stato del 
Corpus iur., debbono influire, in primo luogo, sui metodi 
d’interpretazione non congrui alla conformazione dell’ opera 
e coTreggerne i vizi. 

La sostituzione del metodo & possibile ora; e se & ragio- 
nevole ed & necessaria per diradare la selva, e dare aria 
e luce alle dottrine, dal punto di vista storico e dommatico, 
nessuna considerazione formale pud impedirei di effettuarla. 
Il compito di una scienza o di qualsiasi opera umana non 
puö essere quello di Sisifo. 

Il punto di partenza della nuova dottrina & segnato 
(lalla constatazione che il Corpus iur. si compone di elementi 
diversi, antichi e nuovi, incoerenti. I nuovi sono vivi ® 
operanti nella codificazione; la maggior parte di quelli an- 
tichi sono morti e vi figurano come notizie storiche. Ne 
segue, in primo luogo, che se tra due o piü leggi c’e anti- 
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nomia, la quale non possa accomodarsi con una concilia- 
zione piana e ragionevole, & assurdo dire, come si sostiene 
ancora, che l’una e l’altra norma si elidono. Questa legge 
di meccanica non considera che due forze contrarie applicate 
ad un medesimo punto si elidono quando sono uguali, non 
gia quando una ha potenza e l’altra & inerte. 

Or deciso questo che 6 il problema piü aspro, & giä 
affermata la legittimit& di avvalersi sempre delle cognizioni 
storiche nell’ interpretazione del Corpus iur. 

Il principio non & nuovo, ma 6 stato ammesso in limiti 
assai angusti ed & tuttavia contrastato.!) 

Il Savigny, pur attenendosi fedelmente ai precetti di 
Giustiniano, disse che le costituzioni redatte dopo il 30 
Dic. 533, data della pubblicazione dei Dig., fossero da pre- 
ferire nei casi di antinomia alle altre leggi.?) Ma quel che 
ora 6 venuto ad illuminare tutto il problema & il grande 
numero delle interpolazioni, costituendo esse una quantitä 
imponente diffusa in tutta l’opera, su tutti i punti di diritto, 
cosi da formare per s6 stesse un corpo di norme e di dottrine 
opposto, o sotto vari aspetti diverso, in confronto alle norme 
e alle dottrine del diritto classico. Se anche queste sono 
riconoscibili nel Corpus iur. tra le une e le altre quali debbono 
essere preferite ? 

La scelta non puöd esser dubbia. Solo la separazione 
netta delle due masse, che attestano rispettivamente lo stato 
del dir. in due periodi diversi, puö apprestare la possibilitä 
di risolvere in modo ragionevole e scientifico tutti i problemi 
storici e dommatici suscitati dalle nostre fonti.2) Esempi 
non sono necessari. La mia produzione degli ultimi 15 anni 
ne offre ormai un numero considerevole: influenza del cri- 
stianesimo, usufrutto, condominio, negot. gestio, traditio 
ficta, dottrina dell’ arricchimento, del possesso, del rifaci- 
mento delle spese, dell’ accessione, etcc. e nella presente 

.trattazione pi completa, l’esempio perspicuo dei nuda pacta 


1) Cosi dal Ferrini, Il Digesto; dal Wenger, Das Recht der Grie- 
chen und der Römer p. 181. Vedi contro Riccobono, BIDR. v. 5 p. 68. 

2) System $$ 42—45. 

3) Cfr. giä Dal BR. cl. p. 172, 317, 442, 606, 674. 
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e della stipulatio, nell’ App. II quello minuscolo della ca- 
pacita del sordomuto. 

Ma due osservazioni piuttosto vorrei aggiungere. 

La prima; che il metodo d’interpretazione di cui si 
tratta non & sostenuto gi& a riguardo dell’ indagine storica 
o scientifica, in ordine alla quale la dottrina 6 troppo ovvia: 
‘\na vien difeso con pari diritto e come imprescindibile ri- 
spetto all’ interpretazione dell’ opera considerata come co- 
dice. Le osservazioni che precedono contemplano preecisa - 
mente quest’ aspetto del Corpus iur. e si corroborano con 
un nuovo argomento, per me il piü decisivo. 

La seconda osservazione, cio6, rileva: dato che il dir. 
giustinianeo rappresenta in complexu un organismo giuri- 
dico strutturalmente nuovo rispetto al dir. classico, per 
quanto derivato dagli stessi ordinamenti romani rifusi in 
un nuovo corpo, non si saprebbe vedere la possibilit& di 
mescolare e fondere gli elementi dell’ antico e del nuovo, 
senza sconvolgere la compagine dell’ uno e dell’ altro, e in 
particolare senza offendere la veritä storica e insieme la 
volont& del legislatore. Questi due ultimi fattori: verit& 
storica e volontä del legislatore sono imponenti, natural- 
mente, e congiunti in maniera indissolubile. Dacche, le 
interpolazioni giustinianee non sono prodotti arbitrari e im- 
provvisati del legislatore; sono piuttosto , come credo d’aver 
dimostrato in questo lavoro, espressioni e manifestazioni, 
imperfette quanto si voglia, del dir. consuetudinario for- 
matosi prima di Giustiniano nella giurisdizione straordi- 
naria. Il legislatore intese codificare il nuovo diritto, e si 
sforzö con i mezzi piü vari e con le parole piü espressive 
di porre in evidenza questo proposito.!) Tanto 6 vero che 
la Glossa seppe cogliere nella codificazione e rappresentare 
perfettamente tutto il nuovo aspetto del diritto. Malgrado 
imperfezioni di ogni ordine esso emerge nell’ opera, era 
inoltre solidificato nella pratica e perciö fece il suo cammino* 
rettilineo . La Glossa lo ravvivö con una mirabile elabora- 
zione scientifica. - ' 

Perciö i lineamenti essenziali del dir. moderno corri- 
spondono a quelli gi& segnati nella codificazione giustinianea. 


1) V. Appendice 1. 
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Il dir. moderno non & un prodotto d’interpretazione evo- 
lutiva del dir. romano, effettuata dalla Glossa, o di forma- 
zione medievale, con elementi misti, ma nella sua essenza 
6 un prodotto dell’ evoluzione del dir. verificatasi, in pıimo 
luogo, nei sec. IV e V d. C. per l’azione di varie forze che 
agirono potentemente in quel fortunoso periodo. Il quale 
percid per il divenire del dir. & il pilı notevole e luminoso 
della storia. 

Cadute le barriere artificiali che impedivano l’orizzonte 
piü lontano, noi vediamo ora piü limpidamente la realtä, 
delle cose, e possiamo seguire le vicende del diritto nell’ Occi- 
dente nel corso di piü di XXV sec., dalle origini romane 
ai nostri giorni, in una meravigliosa unit&, senza interru- 
zioni, n® influenze estranee particolarmente notevoli. 


Appendice IV. 
[C£r. nr. 72.] 


La causa nelle obbligazioni astratte. 


ll Brandileone!) 6 ritornato sull’ argomento con nuove 
armi e con piü salda fede. Io non so sino a qual punto il 
dissenso del B. sia reale ed irremovibile. Il confronto tra 
la stipulatio e la singrafe (p. 35) suscita gravi dubbi che 
nell’ opposizione del B. si nasconda un equivoco. Se nel 
processo la valutazione della causa sostanziale 6 ammessa 
tanto rispetto alla singr. quanto rispetto alla stip., ciö signi- 
fica, anche dal punto di vista del B., che non & questo 
Pelemento che serve a distinguere il negozio astratto dal 
causale. 

La stip., arcinota come negozio astratto, puö essere 
distrutta nel processo dall’ ex. doli e nel periodo delle legis 
actiones con la denegatio actionis, ove apparisca fatta per 
causa illecita o inesistente. Questo riconosce il B. Ma ciö 
vuol dire che caratteristico del neg. astratto 6 che l’effetto 
giuridico & determinato dalla dichiarazione formale della 
volontä delle parti, per se stessa e indipendentemente dalla 
causa; la quale poi, se riprovata dal diritto, poträ essere 
opposta dal debitore chiamato ad eseguire l’obbligazione. 


1) Mem. della R. Accad. di Bologna, 27 aprile 1920 “Sulla supposte 
obL litt. nell’ antico dir. greco’. 
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Nella inversione dell’ onere della prova si manifesta dunque 
direttamente la natura del neg. astratto; non nella valuta- 
zione della causa, per s6 stessa, la quale, in un diritto che 
non sia affatto primitivo, dev’ essere necessariamente, co- 
munque, considerata. 

Ciö premesso, il B. non potendo negare l’esistenza del 
mutuo finto nel dir. greco — che apparisce per altro in tutti 
i diritti!) — e riconoscendo, conseguentemente, che col 
mutuo finto si costituisca un’ oblig. per qualsiasi causa, 
viene poi a negare che quello si possa qualificare come neg. 
astratto, e afferma, positivamente, che i Greci considerarono 
tutti i rapporti dal punto di vista sostanziale (p. 102—106). 

Come & possibile ciö? La obbligazione fideiussoria, 
o del prezzo di vendita, sotto forma di mutuo esiste come 
tale, per ciö contra “fidem veritatis’.2) Lo ammette lo stesso 
B. a p. 103 dove insegna: nel finto mutuo decisiva 6 la 
volonta delle parti di dar vita ad un rapporto di credito e di 
debito. Appunto, ma questa & una nozione corretta del 
neg. astratto. Ne pil, n& meno.?) La considerazione della 
causa reale, in un momento ulteriore, non muta la struttura 
dell’ atto. E la causa puö venire in considerazione, nei 
vari diritti, officio iudicis o ope exc. Nel diritto greco, 
innegabilmente piü progredito del romano, & considerata 
ex officio.2) In ordine alla direzione del diritto le funzioni 
e l’azione del pretore romano sono in Grecia esercitate dalle 
Corti5.) I giudiei quivi prestano giuramento di decidere 
secondo l’equitä i casi non contemplati espressamente dalle 
leggi. - 

Ma anche nel diritto giustinianeo quella fase pil pro- 
gredita appare raggiunta, come ho dimostrato in questo 
lavoro.®) 

Nella dottrina del dir. modemo il problema & 


— 


1) Cfr. per l’antico dir. babilonese M. San Nicolö , Die Schlußkl 
der Altbabyl. Käufe etco. p. 83 e citati n. 13. 

2) Cfr. BGU. n. 189 e Mitteis, Chrestomathie n. 226. 

8) Cfr. Mitteis, Festschr. f. Wach p. l5ss. ed ivi cit. 

i) Per la pratica greco-romana ofr. Mitteis, l. c. p. 25. 

®) Vinogradoff, Outlines of hist. jurisprudence v. II p. 80. 

*) Cir. fr. 30 D. XII, 1 e sopra nr. 
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tuttora agitato.!) Ma l’opinione dominante, seguendo la tra- 
dizione del dir. comune, ammette che la causa illecita in- 
firma pure il negozio obbligatorio astratto. 

Si tratta, dunque, di un problema assai piü grave di 
quanto il’B. supponga, problema alla cui soluzione i risultati 
del presente lavoro mi sembra apportino un modesto con- 
tributo. Sideve riconoscere, infatti, nel diritto, uno sviluppo 
dal negozio formale, astratto verso il negozio causale. E ciö 
nel senso che in un diritto progredito la causa 6 elemento 
sempre decisivo per l’esistenza o, almeno, per l’efficacia 
dell’ atto, anche se costituito in forma astratta. 

Onde il B. ha ragione nel sostenere la importanza della 
causa nei negozi del dir. greco: e in questo senso si puö 
dire pure, se si vuole, che tutti i rapporti vengono consi- 
derati dal punto di vista sostanziale. Ma chiarito il signi- 
ficato delle parole e il loro valore reale, del tutto vana ei 
manifesta rispetto al dir. greco la negazione del B. della 
figura del neg. astratto, in particolare nel mutuo finto. 
L’interpretazione del B. dei passi di Gaio e dello Ps. Asconio, 
concernenti la litt. obl. dei Greci, & inutilmente artificiosa, 
come giä nell’ opera di Gneist, ma ora nel sec. XX essa 
appare un solenne anacronismo. 


I) Mitteis L o. 
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Nella inversione dell’ onere della prova si manifesta dungue 
direttamente la natura del neg. astratto; non nella valuta- 
zione della causa, per s& stessa, la quale, in un diritto che 
non sia affatto primitivo, dev’ essere necessariamente, co- 
munque, considerata. 

Ciö premesso, il B. non potendo negare l’esistenza del 
mutuo finto nel dir. greco — che apparisce per altro in tutti 
i dirittit) — e riconoscendo, conseguentemente, che col 
mutuo finto si costituisca un’ oblig. per qualsiasi causs, 
viene poi a negare che quello si possa qualificare come neg. 
astratto, e afferma, positivamente, che i Greci considerarono 
tutti i rapporti dal punto di vista sostanziale (p. 102—106). 


Come & possibile cidö? La obbligazione fideiussoria, 
o del prezzo di vendita, sotto forma di mutuo esiste come 
tale, per ciö contra “fidem veritatis’.?) Lo ammette lo stesso 
B. a p. 103 dove insegna: nel finto mutuo .decisiva & ia 
volonta delle parti di dar vita ad un rapporto di credito e di 
debito. Appunto, ma questa & una nozione corretta del 
neg. astratto. N6& pil, n& meno.?) La considerazione della 
causa reale, in un momento ulteriore, non muta la struttura 
dell’ atto. E la causa puö venire in considerazione, nei 
vari diritti, officio iudicis o ope exc. Nel diritto greco, 
innegabilmente piü progredito del romano, & considerata 
ex officio.*) In ordine alla direzione del diritto le funzioni 
e l’azione del pretore romano sono in Grecia esercitate dalle 
Corti®.) I giudici quivi prestano giuramento di decidere 
secondo l’equit& i casi non contemplati espressamente dalle 
leggi. | 
Ma anche nel diritto giustinianeo quella fase piü pro- 
gredita appare raggiunta, come ho dimostrato in questo 
lavoro.®) 
Nella dottrina del dir. moderno il problema 6 


1) Cfr. per l’antico dir. babilonese M. San Nicold , Die Schlußkl 
der Altbabyl. Käufe etco. p. 83 e citati n. 13. 

2) Cfr. BGU. n. 189 e Mitteis, Chrestomathie n. 226. 

°) Cfr. Mitteis, Festschr. f. Wach p. l5ss. ed ivi cit. 

1) Per la pratica greco-romana cofr. Mitteis, 1. c. p. 25. 

°) Vinogradoff, Outlines of hist. jurisprudence v. DI p. 80. 

*) Cfr. fr. 30 D. XII, 1 e sopra nr. 
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tuttora agitato.!) Ma l’opinione dominante, seguendo la tra- 
dizione del dir. comune, ammette che la causa ilecita in- 
firma pure il negozio obbligatorio astratto. 

Si tratta, dunque, di un problema assai pil grave di 
quanto il‘B. supponga, problema alla cui soluzione i risultati 
del presente lavoro mi sembra apportino un modesto con- 
tributo. Sideve riconoscere, infatti, nel diritto, uno sviluppo 
dal negozio formale, astratto verso il negozio causale. E ciö 
nel senso che in un diritto progredito la causa & elemento 
sempre decisivo per l’esistenza o, almeno, per l’efficacia 
dell’ atto, anche se costituito in forma astratta. | 

Onde il B. ha ragione nel sostenere la importanza della 
causa nei negozi del dir. greco: e in questo senso si puö 
dire pure, se si vuole, che tutti i rapporti vengono consi- 
derati dal punto di vista sostanziale. Ma chiarito il signi- 
ficato delle parole e il loro valore reale, del tutto vana ei 
manifesta rispetto al dir. greco la negazione del B. della 
figura del neg. astratto, in particolare nel mutuo finto. 
L’interpretazione del B. dei passi di Gaio e dello Ps. Asconio, 
concernenti la litt. obl. dei Greci, & inutilmente artificiosa, 
come gi& nell’ opera di Gneist, ma ora nel sec. XX essa 
appare un solenne anacronismo. 
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1) Cfr. per l’antico dir. babilonese M. San Nicolö , Die Schlußkl 
der Altbabyl. Käufe etco. p. 83 e citati n. 13. 

2) Cfr. BGU. n.189 e Mitteis, Chrestomathie n. 226. 

®) Cfr. Mitteis, Festschr. f. Wach p. l5ss. ed ivi cit. 

*) Per la pratica greco-romana ofr. Mitteis, 1. c. p. 25. 

°®) Vinogradoff, Outlines of hist. jurisprudence v. II p. 80. 

*) Cr. fr. 30 D. XII, 1 e sopra nr. 
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VI. 
Streifzüge durch das römische Sklavenrecht. 


Von 
Herrn Dr. Adolf Berger 
in Wien 
ehem. Dozenten a. d. Universität Rom. 


IV.!) 
Zur Lehre vom Nießbrauchssklaven und dem bona fide serviens 
(D. 7, 1, 25 $ 6 und 41, 1, 28 $ 8.) 
I. Wir haben es in den oben genannten Fragmenten mit 
einer berüchtigten Antinomie zu tun, für die die roma- 


nistische Literatur — von der Glosse bis in die neueste 
Zeit?) — vergeblich nach einer Lösung suchte. 
Beide Texte stammen aus demselben Werke — ein 


sonst bei Antinomien seltener Fall —: sie stehen in Ulpians 
Sabinuskommentar und sind durch eine Reihe von 25 Bü- 
chern (18—43) getrennt. Es handelt sich um folgenden 
Fall: ein fremder Sklave, der zwei Nießbrauchsherren hat, 
- erwirbt ex re?) unius eine Stipulationsforderung. Wem 
fällt der Erwerb zu: dem beteiligten Nießbraucher zur 
Gänze oder, da er nur ein Teilnießbraucher ist, zu dem 
ihm gebührenden Teil, während der Rest an den Sklaven- 
herrn (nicht den Nießbrauchsgenossen)®) fällt? Für die 
Entscheidung fallen zwei Grundsätze ins Gewicht: einer- 
seits heißt es, daß, was der Nießbrauchssklave ex re usu- 
fructuarii erwirbt, dem Nießbrauchsherrn gehört®), ander- 


1) Obiger Aufsatz ist eine Fortsetzung der im Philologus LXXII 
(N. F.XXVLUH, 1914) S. 61—108 begonnenen Untersuchungen. 
2) Letzter Lösungsversuch von Salkowski, Zur Lehre vom Sklaven- 
°erwerb, 1891, 216ff. 
3) Zu diesem Begriff vgl. Literatur bei Berger, Philolog. a. a. O. 69%. 
4) Dieser kommt gar nicht in Betracht, da der Erwerb nicht er 
re sua geschah. 
6) Vgl. Gai. II 91. III 165. Ulp. XIX 21; weitere Stellen bei 
Berger a.a.O. 69f. 


Streifzüge durch das römische Sklayvenrecht. 399 


seits, daß, was der Sklave seinem Nießbrauchsherrn nicht 
erwirbt, dem Sklavenherrn zufällte. Aus diesen Grund- 
sätzen wäre zu folgern, daß der Teilnießbraucher — wenn 
es mehrere usufructuarü gibt — für sich den ganzen Er- 
werb nicht beanspruchen kann, da er nur Teilnießbraucher 
ist und daher der freie Rest dem Eigentümer (Sklavenherrn) 
zugute kommt. Ulpian traut sich jedoch nicht, diese Schluß- 
folgerungen zu ziehen: er braucht hierzu eine Autorität: 
in beiden Stellen ist es Scaevola I. II quaestionum, wo der 
Fall jedoch in bezug auf zwei gutgläubige Besitzer eines 
Sklaven behandelt wird. Sonderbarerweise fällt aber die 
Entscheidung in beiden Stellen ganz verschieden aus: in 
1.25 $ 6 cit. wird dem betreffenden b.-f.-possessor nur ein 
Teil des Erwerbs und der Rest dem Sklavenherrn, in 
1. 238 3 cit. der ganze Erwerb dem b.-f.-possessor zugewiesen. 

Für die beiden grundverschiedenen Entscheidungen 
Scaevolas, denen sich sein Abschreiber Ulpian anschließt, 
wird nur die Vernunftmäßigkeit als Retterin in der Not 
herangezogen (ratio hoc facit).,. Daß Scaevola in einem 
Buche seiner Quaestiones ganz entgegengesetzte Meinungen 
nicht vorgetragen haben konnte, ist ebenso sicher, wie daß 
Ulpian nicht etwa Scaevolas Ansicht mißverständlich oder 
gar gefälscht wiedergegeben hatte. 

II. Lesen wir zunächst die beiden Texte nach. Die 
korrespondierenden Teile sind nebeneinandergesetzt. 


D.7, 1, 25 86 (Ulp.l.18 D. 41, 1, 23 $ 3 (Ulp. 1. 43 
ad Sab., Paling. 2587).t) ad Sab., Paling. 2906). 


Si duos fructuarios pro- 
ponas et ex alterius re ser- 
vus sit stipulatus, quaeritur, 
utrum totum an pro parte, 
qua habet usumfructum, ei 
‘quaeratur. 
Si quis duobus bona fide ser- 
viat, utrique adquiret, sed 
singulis ex re sua. quod au- 


1) In Lenels Paling. wäre hier ein Hinweis auf Scaevola Paling. 
fr. 137 hinzuzufügen. . 
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nam et in duobus bonae fidei 
possessoribus hoc idem est 
apud Scaevolam agitatum 
libro secundo quaestionum, 


et ait volgo creditum ratio- 
nemque hoc facere ut, si 
ex re alterius stipuletur, par- 
tem ei dumtaxat quae- 
ri, partem domino. 


quod si nominatim sit stipu- 
latus, nec dubitari debere, 
quin adiecto nomine_ soli- 
dum ei quaeratur. 


1) cui bona fide servit del. Mo. 


tem ex Te alterius est, utrum 
pro parte ei, cui bona fide 
servit!), pro parte domino, 
si servus sit, aut?), si liber 
sit, ei cui bona fide servit?), 
an vero ei debeat adquirere 
totum, ex cuius Te est, vi- 
deamus. 


quam speciem Scaevola quo- 
que tractat libro secundo 
quaestionum: 


ait enim, si alienus servus 


duobus bona fide serviat et 


ex unius eorum re adquirat, 
rationem facere, ut ei 
dumtaxat in solidum ad- 
quirat. 


sed si adiciat eius nomen, 
ex cuius re stipulatur, nec 
dubitandum esse ait, quin 
ei soli adquiratur, quia et si 


ex Te ipsius stipularetur al- 


teri ex dominis®), nominatim 


2) sibi ins. Cui. Mo. Len. Was gegen diese Emendation Gordonius 
(vgl. Otto, These. II 865) ausführt, ist wertlos. 
3) ei del., qui bona fide servit scr. sec. Mo.; „lei cui bona fide servit] 


gloss. ad verbum ‘ei’ quod sequitur adscriptum‘‘ schreibt zutreffend 
Lenel. — Zum ersten ‘ei’ schrieb, glaube ich, ein Paraphrast am Rand 
hinzu: “cui bona fide servit’ — überflüssigerweise, weil nach dem Wort- 
laute das ‘ei’ sich ricntig auf ‘alterius’ bezog. Der Abschreiber schob 
die Randglosse aus Unwissenh.it zweimal hinein, was das erstemal 
überflüssig, das zweitemal ungenau war, abgesehen davon, daß das 
‘ei’ mit Rücksicht darauf, daB es zwei b.-f.-possessores gab, mit “ex ouius 
re adquirit’ (bzw. non adquirit) zu umschreiben war, wie dies auch Ulpian 
im weiteren Teil der Stelle tat. 

*) Diese Interpunktion bei Mommsen und P. Krüger CJCI!, 
doch 8, unten S. 4075. 
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stipulando solidum ei ad- 
quiret. 

idemque ait et si jussu eius 

stipuletur, quoniam iussum 

pro nomine accipimus. | 
et!) in inferioribus propat, 
ut, quamvis non nominatim 
nec iussu meo, ex re tamen 
mes stipulatus sit, cum plu- 
ribus bona fide serviret, mihi 
soli adquirat. Nam et illud 
receptum est, ut quotiens 
communis servus omnibus 
adquirere non potest, ei soli 
eum adquirere cui potest. 
Et hoc Iulianum quoque 
scribere saepe rettuli eoque 
iure utimur. 


idem et in fructuaris erit 
dieendum, ut quo casu 
non totum adquiritur fruc- 
tuario, proprietatis domino 
erit quaesitum, quoniam ex 
re fructuarii quaeri ei posse 
ostendimus. 


III. Eine Auseinandersetzung mit den verschiedenen 
Versuchen, die in der Literatur zur Lösung der schon den 
Scholiasten bekannten Antinomie vorgenommen wurden, 
ist überflüssig. Was der Anonymus?) über den Fall sagt, 
ist ebensowenig brauchbar wie das, was die Glosse vor- 
bringt, die der 1.23 $ 3 cit. gegen die 1.25 $ 6 cit. recht 
gibt. Cujaz?) und Gordoniust) glauben an einen Mei- 


1) adquiret. at Fuchs, Kritische Studien 15. adquireret Kr.; 
vgl. dazu unten S. 406, 

2) Vgl. über dessen Person Peters, Die oström. Digestenkommen- 
tare, Ber. d. sächs. Ges. d. Wiss. hist.-phil. Kl. 1913, 8. 7ff. 

3) Observ. IV Cap. 1; Op. Ed. Nap. IlI 87 B, 

4) Thesaurus II 863. 
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nungswechsel bei Scaevola, obwohl sie ganz verschieden 
die Texte behandeln.?!) Unglaubliches steht bei Donellus?), 
der überhaupt jeden Widerspruch zwischen den beiden 
Stellen verneint. 

Aber auch die neuere Literatur hat das Verständnis 
der beiden Texte nicht gefördert. Denn weder aus den 
verdrehten Ausführungen Kuntzes?°), noch aus Salkow- 
skis®) weitschweifiger Auseinandersetzung ist etwas Halt- 
bares zu gewinnen. Insbesondere muß der Annahme Sal- 
kowskis, daß unsere Frage in bezug auf Nießbraucher 
viel früher aufgeworfen sein mochte als in bezug auf b.-f.- 
possessores, daß gewiß schon Julian, vielleicht sogar Sabi- 
nus zu ihr Stellung genommen hätten und daß erst später 
durch die herangezogene Analogie der b.-f.-possessores die 
ältere Entscheidung in Zweifel gezogen wurde, entgegen- 
gehalten werden, daß es dann unerklärlich erscheint, warum 
Ulpian zur Entscheidung der Frage (‘quaeritur’ 1. 25 $ 6) 
eben nur auf Scaevola als seinen Gewährsmann auch in 
der 1. 23 $ 3 sich beruft, ohne auf Julian oder Sabinus zu- 
rückzugreifen, die in seinem Sabinuskommentar viel häufiger 
zitiert erscheinen als Scaevola.®) Im übrigen nimmt Sal- 
kowski selbst einmal®) gegen Pernice Stellung, der die 
Herübernahme eines Grundsatzes aus der b.-f.-possessio in 
den Sklavennießbrauch behauptete. Die Quellen geben 
eben über diese wechselseitigen Einflüsse der beiden Lehren 
keinen Aufschluß: es genügt z. B. festzustellen, daß für das 
grundlegende Prinzip des Erwerbs ex re fructuariü bzw. 
b.-f.-possessoris und ex operis servi?) einmal (Gaius Il 92) 

1) Cujaz korrigiert die Worte ‘in solidum’ in der 1.23 $ 3 cit. in 
‘“partem’, um so eine ältere Meinung Scaevolas mit der der L25$6in 
Einklang zu bringen. — Unbrauchbar die Korrekturen von Noodt, 
Obs. II c. 17; auch Giphanius, Lect. Altorphinse (1605) p. 344 glaubt, 
daß Sca:vola später seine Ansicht geändert habe, und nimmt im ersten 
Teil der 1.23 $ 3 eit. eine Textänderung durch Ulpian (!) oder Tribo- 
nıan &n. 

2) Comm. 1.IX c. VI $ 36 (ed. VI. Bucheri 1822, V 280). 

3) Der servus fructuarius. Leipziger Festg. für A. Schmidt (1889) 
SB. 57. 

4) A.a. 0. S. 247 fl. 

°) Vgl. Fitting, Alter und Folge * 113. 

°%) A.a.0. 117°. ?) Vgl. Berger a.a. 0. 69f. 
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eine Entlehnung vom Nießbrauch auf den b.-f.-Besitz wahr- 
scheinlich erscheint, wogegen wiederum aus Gai.III 164, 165 
und Ulp. XIX 21 eine umgekehrte Beeinflussung anzunehmen 
wäre.!) Ferner versucht Salkowski (S. 248) die ‘ratio’ der 
sog. ersten Ansicht Scaevolas (1. 25 $ 6 eit. und erster Teil 
der 1.23 $ 3 cit.) durch die Analogie aus dem Miteigentum 
zu erklären: in dem Falle zweier Sklavenmiteigentümer falle 
der Erwerb ex re unius diesem nur pro parte dominica 
zu, wogegen der Rest dem andern Miteigentümer an- 
heimfalle. Aber die Gebrechlichkeit dieser ratio, die uns 
auf den ersten Blick klar wird, mußte Scaevola zumindest 
ebenso klar gewesen sein: denn die Analogie würde erfordern, 
daß der Rest dem zweiten Mitnießbra.ucher (bzw. b.-.- 
possessor) zukomme und nicht dem Sklavenherrn.2)?) 
Salkowskis Auffassung läuft letzten Endes darauf 
hinaus, daß hinsichtlich des Erwerbes ex re eines b.-f.- 


!) Die Heranziehung der 1. 45, 3, 32 durch Salkowski S. 247 ist 
nicht glücklich. Der Sklaveneigentümer kann unter keinen Umständen 
in dem in der 1. 32 cit. behandelten Fall in Betracht kommen, da der 
Erwerb ex re beider Nießbraucher geschah und eine nominatim-Stipu- 
lation vorlag; ein Tatbestand, der von dem in unseren Stellen behandelten 
grundverschieden ist. — Nur nebenbei: der Schlußsatz von 1. 32 oit. 
(sed verius est rel.) wird gegen meine Annahme (Teilungsklagen 41f.) 
von Biondi, La legittimazione processuale nelle azioni divisorie (S.A. 
aus Annali Fac. giurispr. Perugia 1913) S. 53 (zustimmend P. Krüger, 
CIC I», 1920, Suppl 983) und Albertario, Lo svolgimento stor. 
dell’ actio com. div. in rapporto alla legittimazione processuale (Pavia 
1913) S. 18ff. als itp. erklärt. Eine Stellungnahme zu dieser Auffassung 
würde zu weit führen; sie kann nicht im Rahmen einer Fußnote gegeben 
werden und erheischt eine besondere Auseinandersetzung. Schon jetzt 
aber sei auf Riccobono, Dal dir. rom. class. al dir. moderno (Palermo 
1917, S.A. aus Ann. Sem. giur. Palermo Bd. III u. IV) 8.230 N. 1 und 3 
hingewiesen, der sich für die Echtheit der a° comm. div. utilis unter Usu- 
fruktuaren einsetzt, wie ich es in meinen “Teilungsklagen’ getan habe. 

2) Vgl. noch unten S. 414. 

3) Zutreffend ist aber die Bemerkung Salkowskis S. 249 bei N. 28, 
daß die Regelung der 1.25 $ 6 cit. nicht ohne Widerspruch ist, denn 
„wird der Sklave von A allein bona fide besessen, so entgeht dem Eigen- 
tümer der ex re des A gemachte Erwerb seines Sklaven vollständig, 
befindet er sich aber im Mitbesitz des A und B, so fällt dem Eigentümer 
die Hälfte dieses Erwerbes zu“, 
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possessor noch zur Zeit Ulpians und wohl über dieselbe 
hinaus Meinungsverschiedenheit herrschte. Diese Auf- 
fassung ist bei Salkowski um so befremdender, als er 
im ersten Teil der 1. 23 $ 3 cit. die Worte ‘in solidum’ für 
tribonianisch (an Stelle des klassischen “partem’) hält.!) 
Bei Annahme dieser von Salkowskı als ‚sonnenklar“ 
bezeichneten Itp. verschwindet gänzlich der Widerspruch 
zwischen der l. 25 8 6 cit. und 23 $ 3 (erster Teil), d. h. zwi- 
schen den aus dem 1. II quaestionum Scaevolas stammenden 
Stücken, und es bleibt nur der Gegensatz zwischen dem 
II. Buch und den inferiora’, für dessen Erklärung Sal- 
kowski einen Meinungswechsel bei Scaevola annimmt. 
Wir werden nun zeigen, daß hier eine ‚„sonnenklare‘ Inter- 
polation tatsächlich vorliegt, nur daß sie ganz woanders 
zu suchen ist und daß Scaevola nie seine Meinung ge- 
ändert hat.?) 

IV. Die sog. spätere Ansicht (“et in inferioribus probat’ 
1.23 $ 3, 2. Teil) Scaevolas ist glücklicherweise in einem 
späteren Quaestionenbuch erhalten. Es ist D. 45, 3, 19 (Scaev. 
l. XIII quaest., Paling. 176): si alienus servus duobus bonae 
fidei serviens ex unius eorum re adquirat, ratio facit, ut ei, 
ex cuius re adquisiit, id totum ei adquirat, sive ei soli sive 
quasi duobus serviat: nam et in veris dominis quotiens 
utrique adquiritur, totiens partes adquiri: ceterum si alü 
non adquiratur, alium solidum habiturum. igitur eadem 
ratio erit in proposito, ut hic servus alienus, qui mihi et 
tibi bona fide servit, mihi solidum ex re mea adquirat, 
quia tibi non potest adquiri, quia non sit ex Te tua. 

Das Fragment macht — bis auf einige kleine Inkorrekt- 
heiten im ersten Teile — keinen schlechten Eindruck und 
erweckt im Lichte des zweiten Teiles der 1. 23 $3 cit. Ver- 
trauen. Unmöglich ist gleich das “bonae fidei serviens’. 
Es müßte heißen: bona fide serviens?) oder bonae fidei 
possessoribus serviens. Die erste Annahme ist wahrschein- 
licher: der Abschreiber hat eben die Abkürzung b. f. schlecht 


!) Giphanius folgend, vgl. oben S. 4021. 

2) Nichts Neues bei Buckland, Theroman law of slavery (1908) 394. 

®) So die Vulg. und Hal., vgl. Brencmann in der Geb.-Spang 
Edition. 
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aufgelöst. Der Satz ‘ei ex cuius re adquisiit’ wurde bereits 
von Mommsen und Lenel als Glossem bezeichnet. Eine 
Heilung der Stelle ist durch Streichung eines überflüssigen 
“ei’!) erreicht. Störend wirkt der Satz ‘sive ei soli sive: 
quasi duobus serviat’2) Salkowski®) spricht — freilich 
nicht ohne Zögern — den ganzen Satz Scaevola ab. Mit 
Recht. Es liegt hier zweifellos ein Glossem vor, dem es 
auch nicht an byzantinischer Prägung (quasi)#) fehlt. 

Vergleicht man nun die 1.19 cit. mit dem Schlußteil 
der 1.23 $ 3 cit., so darf man wohl annehmen, daß die 
in 1.23 $ 3 erwähnten ‘inferiora’ auf die 1. 19 anspielen, 
wenn auch kleine Divergenzen (wie die Erwähnung der 
nominatio und des iussum) vorkommen. Insbesondere 
weisen der servus communis und der Subjektswechsel mit 
dem ‘ego’ darauf hin, daß Ulpian bei Verwertung des zweiten 
Quaestionenbuches Scaevolas das dreizehnte Buch dieses 
Werkes aufgeschlagen hatte. Daß er es nicht wörtlich 
kopierte, wird darauf zurückzuführen sein, daß er gleich- 
zeitig auch einen Julian-Text zur Hand hatte. 

V. Die dogmatische Auswertung beider Stellen zeigt 
nun die Grundlage, auf welcher die Entscheidung Scaevolas 
basierte. Die Analogie der gemeinschaftlichen Sklaven war 


1) Im Satz id totum ei adquirat. 

2) Hierzu sagt Lenel, Pal. ad h. 1. ‘stipulatus sit similiave er- 
ciderunt’. Das hilft nicht, da man dann mit dem ‘serviat’ nichts anfangen 
kann und andererseits das ganze Einschiebsel dem anfangs genannten 
Tatbestand duobus serviens widerspricht. 

3) A.a.O. S. 2502, Vgl. N. 30, wo er noch die Worte ‘ei solı’ als 
echt hinstell. Salkowski folgend P. Krüger, CJC. I !2, 18, 

4) Quasi gehört zu den Worten, die, wenn auch kein zuverlässiges 
Itp.-Indiz, doch die Aufmerksamkeit des Textkritikers auf sich lenken. 
Jedenfalls gehört es — in verschiedenen Bedeutungen und Konstruktionen 
— zu dem tribonianischen Sprachschatz. Aus der Literatur über quasi 
(in seiner verschiedensten Verwendung) vgl. Berger, Krit. Vj. 1912, 
433f.; Biondi, La legittimazione processuale nelle azioni divisorie ro- 
mane (S.-A. aus Annali Univ. Perugia 1913) S. 52 (sehr vorsichtig); 
Huvelin, Nouv. Rev. hist. Bd. XLII (1918) 79 (zu quasi im Sinne 
von quod); Beseler, Beiträge IV (1920) 55f. Über quasi-Institute 
vgl. Berger, diese Zeitschr. XXXVI (1915) 220? = Interdicta mixta. 
Vol. delle Onoranze al prof. Simoncelli (Neapel 1915) 1895 und die dort 
Angeführten. 
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für ihn maßgebend, und zwar das Prinzip, daß, was einem 
der Sklavenmiteigentümer nicht zufallen kann, zur Gänze 
dem andern zufällt. Bei zwei b.-f.-possessores (dasselbe 
‘gilt mutatis mutandis für zwei Nießbraucher) kann nun 
derjenige b.-f.-possessor, dessen res beim Erwerb nicht 
angerührt wurde, nicht erwerben, weil der Erwerb nicht 
ex Tre eius geschah. Somit fällt der ganze Erwerb jenem 
b.-f.-possessor, aus dessen Vermögen der Erwerb gemacht 
wurde, zu, obwohl er nur zum Teil b.-f.-possessor des 
Sklaven ist. 

Liest man nun die ganze 1.23 $3 cit. unbefangen nach, 
so ergibt sich, daß weder ein Grund vorliegt für die An- 
nahme eines Meinungswechsels bei Scaevola — noch, um so 
weniger, für den Verdacht einer Interpolation (“in solidum’ 
für ‘partem’).!) Eine ganz merkwürdige Interpolations- 
annahme, wobei ein Widerspruch in die Stelle erst 
hineingetragen wird! Wir waren bisher gewöhnt, durch 
Interpolationsannahmen Widersprüche zu beseitigen, nicht 
aber sie erst zu schaffen. Der angebliche Meinungswechsel 
wird ja gar nicht angedeutet, vielmehr wird seine Ansicht 
in den “inferiora’ so zitiert, daß nur eine Übereinstim- 
mung mit der früheren vermittelt wird: “et in inferioribus 
probat’.2) Daß Ulpian den Scaevola zum zweitenmal' mit 
derselben Meinung anführt, hat seinen Grund darin, daB 
das zweite Zitat durch die Nennung des iussum erweitert 
ist und eine dogmatische Begründung der Entscheidung 
enthält. Nach dem vielversprechenden ‘videamus’ war der 
bloße Hinweis auf die ‘ratio’ nur ein sehr gebrechliches 
Argument. | 

VI. Bei so klarem Sachverhalt drängt sich die Frage 
auf, wie man dazu kam, aus der l. 23 $ 3 einen Meinungs- 
wechsel bei Scaevola herauszulesen. Eine entscheidende 
Rolle spielte hierbei die 1.25 $ 6 cit., da man hier eine 

1) Vgl. oben S. 402. 

?2) Die Korr. von Fuchs (oben S. 401), vgl. aucb Mommsen ed. 
maior Dig., Lenel, Pal. Anm. 6, ist ja auch nur darauf angelegt, den angeb- 
lichen Widerspruch recht klar hervortreten zu lassen. Auch für die von 


P. Krüger vorgeschlagene Korrektur (adquireret für adquiret + et) liegt 
daher kein Grund vor. 
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andere Meinung Scaevolas vorzufinden glaubte. Unheil 
richtete ferner der Satz ‘sed si adiciat’ rel. an, dem zuliebe 
man in dem Vorhergehenden eine entgegengesetzte Ent- 
scheidung voraussetzen zu müssen glaubte.!) Nun ist aber 
der sed-Übergang gar nicht so arg. Denn nach dem ‘sed’ 
folgt ein ‘nec dubitandum esse’, was notwendig zu ‘sed’ 
ein ‘et’ hinzufordert.2) Ein Schreiberversehen (für "set et’ 
— set’) ist sehr wahrscheinlich. Im übrigen bildet das 
‘sed si’ den Übergang zu einem modifizierten Tatbestand, 
welche Rolle in der ]1. 25 $ 6 cit. das “‘quodsi’, eine beliebte 
Überleitung für solche Zwecke®), spielt. Der sed-si-Satz 
ist übrigens vom Bearbeiter (Ulpian — Kompilator ?) stark ge- 
kürzt worden, denn 1. wird hier plötzlich von einem Sti- 
pulationserwerb gesprochen; 2. im weiteren Verlauf tau- 
chen domini auf, obwohl die Frage nur in bezug auf zwei 
b.-f.-possessores angeschnitten wurde; sehr wahrscheinlich 
ist daher, daß im Urtext der Verfasser (Scaevola — Ulpian ?) 
ebenso vom servus communis sprach, wie in den 11. 23 $ 3 
und 19 cit.; 3. schließlich verrät sich die fremde Hand 
durch das ‘ipsius’, wo man ein schlichtes ‘eius’ (oder zu- 
mindest “unius’) erwartet, geradeso wie man sich hinwiede- 
rum mit dem ‘ei’*) schwerlich wird befreunden können.) 


1) Besonders nachdrücklich Cujaz. 

3) Man vgl. hierzu das folgende „quia et‘‘, welches obige Auffassung 
kräftig unterstützt. 

8) Vgl. Heumann-Seckels.v. 

*) Im Satz „solidum ei adquiret‘. Der unzutreffende Gebrauch 
von pronomina, insbesondere aber die oft zu Mißdeutungen führende 
Verwendung von ‘is’, sollte bei Itp.-Forschungen nicht unbeachtet bleiben, 
weil sie oft auf dia fremde Hand hinweist, die im klassischen Text herum- 
gewühlt hat. Beispiele erübrigen sich, weil sie zu häufig sind — vgl. 
neuestens Suman Antonio, Saggi minimi di dir. rom. Rom 1919, S. 52; 
Biondi, Iudicia bonae fidei (Ann. Sem. giur. Univ. Palermo VII) 1920, 16. 
— Vgl. auch oben S. 4003 zum ersten Teil der 1.23 8 3 cit. 

6) Ein pedantischer Textkritiker wird auch an dem ungeschickten 
„nominatim stipulando‘“‘ stolpern. Der Beistrich vor nominstim (Mo., 
Kr.) ist fehl am Ort, da das nominatim stipulando noch zum vorher- 
gehenden Textbestand gehört. Salkowski (a.a. O. 246°) setzt den 
Beistrich nach stipulando, aber schön wird der Satz deswegen auch 
noch nicht. "Stipulando’ ist einfach überflüssig und nominatim gehört 
zu ‘stipularetur’, wie in 1.25 $ 6 eit. 
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In dieser Fassung kann der Satz nicht als eine so grund- 
feste Formulierung gelten, daß man nur seinetwegen die 
Entscheidung des Vordersatzes in ihr Gegenteil umkehren 
sollte. So bleibt denn aus dem vermeintlichen Meinungs- 
wechsel bei Scaevola in 1.23 $ 3 cit. (die 1.25 $ 6 bleibt 
vorderhand beiseite) nichts übrig. 

VII. Es ist klar, daß der Hauptgrund, weshalb man 
die 1. 23 $ 3 mit gewaltsamer Einsetzung eines Gegensatzes 
behandelte, die 1. 25 $ 6 ist, in der allerdings — unter der 
Firma Ulpians — eine der l. 23 $ 3 ganz entgegengesetzte 
Entscheidung Scaevolas mitgeteilt wird. Eine der beiden 
Stellen muß daher falsch sein. Die 1.23 $ 3 ist es, 
wie oben gezeigt wurde), nicht, denn die Stelle ist in dem 
hier in Betracht kommenden Teile sprachlich unanfecht- 
bar, stimmt in der Sache selbst mit der Entscheidung der 
“inferiora’ von Scaevolas Quaestionen überein und findet 
in der 1.19 cit. eine kräftige Stütze. Unecht kann also 
nur die 1. 25 $ 6 cit. sein. Tertium non datur. Es gilt nur 
noch, für dieses Ergebnis der logisch-dogmatischen Beweis- 
führung sprachliche Indizien zu finden. (Nur nebenbei: 
ich’ mache es umgekehrt, wie manche modernen Interpola- 
tionenforscher, aber vielleicht ist diese Methode nicht gerade 
die schlechtere.) Erfreulicherweise finden wir deren einige 
und so gewichtige, daß sie vollauf genügen, die Interpolation 
als gesichert hinzustellen: das schauerliche rationem facere, 
ut partem quaeri; die schlechte Stellung des dumtaxat?): 
neben dem ‘ei’ ist es unsinnig, da es sinngemäß zu "partem’ 
gehört. Wie diese Entgleisung entstanden ist, ist wirklich 
„sonnenklar‘‘: das “dumtaxat’ blieb an derselben Stelle, 
wo es Scaevola gesetzt hatte: ei dumtaxat, vgl. 1.23 $ 3. 
Das erste ‘partem’ und das zweite “partem domino’ haben 
die Kompilatoren eingeschoben, ohne — wie so oft — be- 
merkt zu haben, daß dadurch der frühere Sinn des ‘dum- 
taxat’ umgestürzt wurde und in der neuen Fassung das 
Wort an unrichtige Stellekam. Ein Klassiker, wie Scaevola, 
hätte auch, wie es Ulpian im ersten Satz bei.den duo fructu- 


1) S. oben S. 406. 
2) In der 1.23 $ 3 steht es richtig beim ‘ei’, weil nur der mit dem 
Pronomen gemeinten Person der Erwerb zufällt. 
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arıi tat, den Umfang der ‘pars’ in bezug auf die b.-f.-posses- 
sores näher präzisiert, um so mehr, als er von den b.-f.- 
possessores (wie dies auch 1. 23 $ 3 zeigt) ausgegangen ist.!) 
— In 1.25 $ 6 wird auch vollständig die Frage übergangen, 
wie der in seiner res beschädigte b.-f.-possessor beim Eigen- 
tümer Schadloshaltung erlangen soll; eine Frage, die bei 
analogen Entscheidungen von den Juristen gerne angeschnit- 
ten wird, vgl. z. B. die stark interpolierten Stellen D. 45, 
3, 2881. 32. 39. Auch diese Erwägung spricht (in einem 
gewissen Maße)?) dafür, daß die klassische Entscheidung 
in 1.25 $ 6 nicht nach partes ausgefallen ist. 


Der ursprüngliche Wortlaut der 1. 25 $ 6 dürfte an der 
beanstandeten Stelle etwa folgender gewesen sein: 


et ait vulgo creditum rationemque hoc facere, 
ut si ex re alterius stipuletur, [fpartem Trib.] (solidum 
Ulp.) ei dumtaxat [quaeri Tr:b.] (quaeratur Ulp.) [partem 
domino Trib.].®) 


VIII. Die Interpolation im ersten Teile der Stelle blieb 
natürlich nicht ohne Rückwirkung auf den weiteren Teil. 
Der quod-si-Satz kommt hierbei weniger in Betracht, weil 
dort die volle (und richtige) Entscheidung wiederholt wird .*) 


1) In 1.23 $ 3 hatte Ulpian keinen Anlaß, auf die Höhe der pars 
einzugehen, weil die Teilung des Erwerbes überhaupt abgelehnt wird. 

2) Wenn auch nicht entschieden. 

®) Die Annahme dieser Interpolation ist — so sehr naheliegend 
sie ist — bisher, trotz der vielen Versuche, die stets einen falschen Weg 
eingeschlagen haben, nicht einmal angedeutet worden. Nur ?° 
(vgl. Otto, Thesaurus I 338) zweifelte an der Echtheit der 1. 25 $ 6, in 
der er ein Glossem (!) sehen wollte. Burgius blieb mit seiner Annahme 
vereinzelt, wohl wegen der Dürftigkeit seiner Beweisführung und sonstiger 
arger Entgleisungen. 

4) Die Übergangspartikel “quod si’ (aber auch nur die zwei Worte) 
kann hier — wie so oft, vgl. Berger, diese Zeitschr. Bd. XXXV (1914) 81! 
— vielleicht kompilatorischen Ursprungs sein, denn, wenn auch zu einem 
geänderten Tatbestand übergegangen wird, die Entscheidung (solidum) 
ist die gleiche. Andererseits wird der im ‘quod si’ steckende Gegensatz 
durch das ‘nec’ (dubitari debere) gemildert, vgl. das oben S. 407 über 
“sed si’ Gesagte. Das “quod si’ kann aber auch echt sein und die Kon- 
gruenz mit dem sed-si-Satz der 1.23 $ 3 cit. (vgl. oben S. 407) würde 
sogar für seine Echtheit sprechen. — Eine dankenswerte Zusammen- 
stellung der bisher als itp. erkannten quod-si-Sätze (in Ergänzung zu 
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Dasselbe gilt für Satz idemque ait seqq., der mit dem 
nominatim-Tatbestand eng zusammenhängt. Mitgerissen 
wurde aber von der Interpolation der Satz: ‘idem et in 
fructuariis erit dicendum’, der sich an den Tatbestand der 
beiden b.-f.-possessores klammert (‘idem et’) und dadurch 
sein Schicksal teilt. Die sechs Worte sind sicher echt, nur 
bedeuten sie nach der im Vordersatz durchgeführten Inter- 
polation gerade das Gegenteil dessen, was früher im klassi- 
schen Text gesagt war. War aber die klassische Entschei- 
dung auf den Erwerb in solidum abgestellt, so müssen 
auch hier notwendigerweise die zur Begründung des 
Teilerwerbes vorgebrachten Argumente falsch sein, denn 
Ulpian kann nicht eine Ansicht begründet haben, die er 
nicht vertrat. Der Schlußsatz von ut quo casu muß daher 
interpoliert sein. Daß er es in der Tat ist, beweist voll- 
kommen auch seine Sprache, deren Latein ein würdiges 
Seitenstück zu dem vorher hineininterpolierten Satz ist. 
Hieß es dort “rationem facere, ut . . . quaeri’, so 
heißt es hier “erit dicendum, ut ... erit quaesitum’! 
Ein weiteres sprachliches Indiz ist der Mangel des Sub- 
jekts zu “erit quaesitum’: was wird erworben ? fragt man ver- 
geblich. Gemeint ist der Rest, der beim “non totum’ zum 
Ganzen fehlt. Der quoniam-Satz ist als Begründung dessen, 
was er begründen soll, wertlos. Denn daraus, daß unter 
besonderen Umständen (iussum, nominatio) der ex re 
fructuari gemachte Erwerb dem Sklaveneigentümer zu- 
fallen kann, folgt nicht, daß er ihm in unserem Falle, wo 
die besonderen Umstände nicht vorliegen, auch wirklich 
zufällt. Ferner konkurriert hier der zweite Usufruktuar, 
der gelegentlich auch mitzureden hat. Der Singular “fructu- 
ario' ist unerträglich, denn zum Tatbestand gehören zu- 
mindest zwei Nießbraucher und daher die Person des einen 
näher bezeichnet werden müßte. Daß bei diesen Mißklängen 
das ‘ostendimus’ zum Schluß einen würdigen Ausklang 
bildet, ist klar. 


Pringsheim, Kauf mit fremdem Geld, 1916, 152°) bringt neuestens 
Andrea Guarneri Citati, Studi sulle obbligazioni indivisibili nel dir. 
rom. I (Palermo 1921) S. 33—40, nebst Literaturangabe zu den einzelnen 
Stellen (etwa 90 an der Zahl). 
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IX. Wie die Kompilatoren auf den sinnlosen Schluß- 
satz verfallen sind — obwohl sie bei dem klassischen idem- 
Satz stehen bleiben konnten, da doch mit dem “idem’ die 
Übertragung der früher durchgeführten Interpolation auf 
den Fall der Nießbraucher vollzogen wurde — ist nicht 
schwer zu erraten. Es handelte sich ihnen zunächst 
darum, in bezug auf den Nießbraucherfall eine Begründung 
für jene Entscheidung zu finden, die sie kurz vorher für 
die b.-f.-possessores aufgestellt hatten. Und da griffen sie, 
wie so oft, auf einen früher behandelten Fall zurück: im. 
$ 3 der l. 25 wurde nämlich der Grundsatz formuliert: “quod 
fructuario adquiri non potest, proprietario quaeri. Das 
genügte den Kompilatoren für die Umstürzung der Ent- 
scheidung des $ 6, obwohl wegen der Mehrzahl der Nieß- 
braucher der Fall eine ganz andere Prägung bekommt. 
Und ich glaube nicht fehlzugehen, wenn ich annehme, daß 
gerade aus dem Nießbraucherfall und dem $ 3 der ]. 25 die 
Umgestaltung des ganzen $ 6 cit. vorgenommen wurde. 
Der Ausgangspunkt des $ 6 war doch der Nießbraucherfall 
(si duos fructuarios proponas). Hierbei erinnerten sich die 
Kompilatoren an den $ 3 eod. und glaubten, daß man mit 
dem Grundsatz dieses Paragraphen auskommen kann, um 
eine Entscheidung des Falles mehrerer Nießbraucher zu 
begründen. Daraus formulierten sie dann den interpolierten 
Schlußsatz des $ 6 (‘ostendimus’). Logischerweise mußte 
wegen des “‘idem” auch die vorhergehende Entscheidung 
des Falles der b.-f.-possessores gleich in ihr Gegenteil um- 
gemodelt werden, und so wurde auch dort aus dem solidum 
eine pars. Daß sie sich in dem Vordersatz um keine neue 
Begründung kümmerten, wird wohl darin ihren "Grund 
haben, daß auch der klassische Text sich auf nichts mehr 
als das ‘vulgo creditum’ und die “ratio’!) berufen konnte. 


— 


I) An der ‘ratio’ ist hier nicht zu rütteln — sie erscheint in wort- 
getreu übereinst-immender Überlieferung in allen drei in Betracht kommen- 
den Stellen (ll. 258 6cit., 2383 cit., 45, 3, 19). Daher kann das Anrufen 
der ratio nicht als zuverlässiges Itp.-Indiz gewertet und muß mit ent- 
sprechender Vorsicht behandelt werden. Erst jüngst behauptete Biondi 
(Iudicia bonae fidei, 1920, S. 581): la ‘ratio’ astratta, senza alcuna parti- 
colare qualifica & motivo che s’invoca frequentemente nelle decisioni 
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Und bei so dehnbaren Redensarten kann man das Nach- 
folgende ganz gut umstürzen: sie sind immer gut genug, 
auch für die neue Ansicht eine brauchbare Grundlage ab- 
zugeben. Daß sie durch diese gelegentliche — an sich 
vielleicht nur harmlose — Interpolation die klassische Lehre 
vom Erwerb ex re fructuarii (bzw. b.-f.-possessoris) stark 
ins Wanken brachten, indem sie dem Sklaveneigentümer 
einen Erwerb zugeschoben hatten, der über die Ausnahme- 
fälle (iussum, nominatio)!) hinausging, das haben die Kom- 
pilatoren nicht bemerkt. An das 43. Buch des Ulpianschen. 
Sabinuskommentars, die spätere 1. 23 $ 3 cit., deren Schluß- 
satz sie eines Besseren belel:rt hätte, dachten sie hierbei 
nicht und Scaevolas XIII. Quaestionenbuch (D. 45, 3, 19) 
hatten sie wahrscheinlich gar nicht zur Hand.?) 

Wie gesagt, war die Interpolation der 1.25 $ 6 cit. 
nur eine gelegentliche. Beim 41. Digestenbuch haben die 
Bearbeiter der Sabinusmasse und der Digesten längst ver- 
gessen, was sie im 7. Buch getan haben, und als sie dann 
bei Zusammenstellung des 3. Titels des 45. Buches auf die 
l. 19 stießen, hatten sie erst recht keine Veranlassung, dort 
eine Änderung vorzunehmen, nachdem sie erst nicht lange 
zuvor denselben Grundsatz aufgenommen hatten. 

X. Vom Grundsatz, den die Kompilatoren in die 1. 25 
$ 6 cit. hineingetragen hatten, gibt es — soweit mir bekannt 
— keine weitere Spur in den Quellen. Eine indirekte An- 
spielung auf die klassische Regelung der Frage gibt es 
aber noch in D. 45, 3, 27: 

Paulus 1. II manualium: servus communis sive emat sive 
stipuletur, quamvis pecunia ex peculio detur, quod alte- 


giustinianee. Beseler kündigt im Vorwort zu seinen Beiträgen IV 
für den nächsten Band eine Wortmonographie über ‘ratio suadet’ an. 


!) Das iussum wird auch sonst ‚häufig der nominatio (nominatim 
stipulari) zur Seite gestellt. Vgl. Gai. III 167a; D. 41, 1,63 82; 7, 1,25 
$ 3; 45, 3,5. Cod. IV 27, 2 (3) pr. — In D. 45, 3, 5 (Schlußsatz) finden 
wir einen ähnlichen Fall eines störenden ‘sed’, wie oben bei der 1.25 
$ 6 cit. (vgl. oben 8. 407), obwohl die Entscheidung dieses Satzes mit 
der vorhergehenden kongruent ist. Und auch hier mußte die Korrektur 
“sed et” (von Mommsen vorgeschlagen) nachhelfen. 

2) Gehört doch dieses Werk nicht der Sabinus-, sondern der Papi- 
nianmasse an, 
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rum ex dominis sequitur, utrique tamen adquirit. diversa 
causa est fructuarii servi. 


Ob auf den Schlußsatz nicht eine weitere von den 
Kompilatoren gestrichene Auseinandersetzung folgte, in der 
Paulus die diversa causa näher präzisierte, mag dahingestellt 
bleiben. Ich glaube aber, daß die ‘diversa causa’ an die 
bekannten Entscheidungen Scaevolas und Ulpians der l. 23 
$ 3 cit. und 25 $ 6 cit. (in ihrer klassischen Formulierung) 
anknüpft, da beim Sklaven, an dem melırere den Nieß- 
brauch haben!), der entgegengesetzte Grundsatz verbind- 
lich ist, indem dort nur ein Usufruktuar alles erwirbt, 
während bei dem im Condominium stehenden Sklaven der 
Erwerb zunächst gemeinschaftlich ist.2) 


1) Das hätte bei den Worten “fructuarü servi’ in der 1. 27 gesagt 
werden sollen, denn die Mehrheit der Nießbraucher ist doch das wich- 
tigste Moment des Tatbestandes. 

2) Vgl. D.45, 3, 28, 1. 10, 3, 24 pr. = 41, 1,45. Dazu Berger, 
Teilungsklagen (1912) 180ff. Über diese Stellen handelt neuestens Biondi 
in dem ansonsten vortrefflichen Buche: Iudicia bonae fidei (S.-A. aus 
Bd. VII der Annali del Seminario giur. di Palermo, 1920) S. 223 ff., wo er 
u. a. gegen meine Behauptung der Echtheit der beiden letztgenannten 
Stellen Stellung nimmt, um den Teilungsklagen auch für die klassische 
Zeit den bonae-fidei-Charakter abzusprechen. Für die identische (wört- 
liche) Interpolation in zwei verschiedenen Quellen (Gaius, Julian) hat 
er aber m. E. keine plausible Erklärung zu geben vermocht. Ich habe 
bereits an anderer Stelle (in einer seit Jahr und Tag in der Redaktion 
der Zeitschr. f. vgl. Rechtswissenschaft erliegenden Besprechung über 
Beseler, Beiträge IV) wohl zugegeben, daß das Problem der Inter- 
polationen in den leges geminatae revisionsbedürftig ist, doch sind die 
Geminationen sehr verschiedenartig und demgemäß auch ganz verschieden 
zu behandeln. Bei einem Fall, wie der hier vorliegende, wo zwei sprach- 
lich tadellose Sätze in weit voneinander entfernten Fragmenten 
(Buch 10 und 41 der Digesten) aufs Haar übereinstimmen, finde ich 
für meinen Teil keine Erklärung dafür, wieso hier eine Interpolation 
technisch durchgeführt worden wäre. Mit Schlagworten, wie daß die 
Kompilatoren sich selbst kopieren konnten oder identische Korrekturen 
an verschiedenen Stellen vornahmen (vgl. Beseler, Beiträge IV 35, 269 
und anderweitig), kommt man nicht aus. Ich vermag Biondis Ver- 
mutungen S. 228 nicht zu folgen. Hätten die Kompilatoren so gearbeitet, 
wie ihnen Biondi zumutet (Vergleichung der zitierten Juristenwerke 
mit den Originalwerken, Vermerken der in Zitierungen durchgeführten 
Interpolationen auch im Originalwerk der zitierten Juristen), so wären 
sie in zehn Jahren mit ihrer Arbeit nicht fertig geworden. Diese wechsel- 
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Und bei so dehinbaren Redensarten kann man das Nach- 
folgende ganz gut umstürzen: sie sind immer gut genug, 
auch für die neue Ansicht eine brauchbare Grundlage ab- 
zugeben. Daß sie durch diese gelegentliche — an sich 
vielleicht nur harmlose — Interpolation die klassische Lehre 
vom Erwerb ex re fructuarii (bzw. b.-f.-possessoris) stark 
ins Wanken brachten, indem sie dem Sklaveneigentümer 
einen Erwerb zugeschoben hatten, der über die Ausnahme- 
fälle (iussum, nominatio)!) hinausging, das haben die Kom- 


pilatoren nicht bemerkt. An das 43. Buch des Ulpianschen. 


Sabinuskommentars, die spätere l. 23 $ 3 cit., deren Schluß- 
satz sie eines Besseren belel:rt hätte, dachten sie hierbei 
nicht und Scaevolas XIII. Quaestionenbuch (D. 45, 3, 19) 
hatten sie wahrscheinlich gar nicht zur Hand.?) 

Wie gesagt, war die Interpolation der 1.25 $ 6 eit. 
nur eine gelegentliche. Beim 41. Digestenbuch haben die 
Bearbeiter der Sabinusmasse und der Digesten längst ver- 
gessen, was sie im 7. Buch getan haben, und als sie dann 
bei Zusammenstellung des 3. Titels des 45. Buches auf die 
l. 19 stießen, hatten sie erst recht keine Veranlassung, dort 
eine Änderung vorzunehmen, nachdem sie erst nicht lange 
zuvor denselben Grundsatz aufgenommen hatten. 

X. Vom Grundsatz, den die Kompilatoren in die 1. 25 
$ 6 cit. hineingetragen hatten, gibt es — soweit mir bekannt. 
— keine weitere Spur in den Quellen. Eine indirekte An- 
spielung auf die klassische Regelung der Frage gibt es 
aber noch in D. 45, 3, 27: 


Paulvs 1. II manualium: servus communis sive emat sive 
stipuletur, quamvis pecunia ex peculio detur, quod alte- 


— 


giustinianes. Beseler kündigt im Vorwort zu seinen Beiträgen IV 
für den nächsten Band eine Wortmonographie über ‘ratio suadet’ an. 


I) Das iussum wird auch sonst ‚häufig der nominatio (nominatim 
stipulari) zur Seite gestellt. Vgl. Gai. III 167a; D. 41, 1,638 2; 7,1, 25 
8 3; 45, 3,5. Cod. IV 27,2 (3) pr. — In D. 45, 3, 5 (Schlußsatz) finden 
wir einen ähnlichen Fall eines störenden ‘sed’, wie oben bei der 1.25 
$ 6 cit. (vgl. oben S. 407), obwohl die Entscheidung dieses Satzes mit 
der vorhergehenden kongruent ist. Und auch hier mußte die Korrektur 
‘sed et’? (von Mommsen vorgeschlagen) nachhelfen. 

2) Gehört doch dieses Werk nicht der Sabinus-, sondern der Papi- 
nianmasse an. 
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rum ex dominis sequitur, utrique tamen adquirit. diversa 
causa est fructuarii servi. 


Ob auf den Schlußsatz nicht eine weitere von den 
Kompilatoren gestrichene Auseinandersetzung folgte, in der 
Paulus die diversa causa näher präzisierte, mag dahingestellt 
bleiben. Ich glaube aber, daß die “diversa causa’ an die 
bekannten Entscheidungen Scaevolas und Ulpians der l. 23 
$ 3 cit. und 25 $ 6 cit. (in ihrer klassischen Formulierung) 
anknüpft, da beim Sklaven, an dem mehrere den Nieß- 
brauch haben!), der entgegengesetzte Grundsatz verbind- 
lich ist, indem dort nur ein Usufruktuar alles erwirbt, 
während bei dem im Condominium stehenden Sklaven der 
Erwerb zunächst gemeinschaftlich ist.?) 


!).Das hätte bei den Worten “fructuarii servi’ in der 1. 27 gesagt 
werden sollen, denn die Mehrheit der Nießbraucher ist doch das wich- 
tigste Moment des Tatbestandes. 

2) Vgl. D.45, 3, 28, 1. 10, 3, 24 pr. = 41, 1,45. Dazu Berger, 
Teilungsklagen (1912) 180ff. Über diese Stellen handelt neuestens Biondi 
in dem ansonsten vortreffllichen Buche: Iudicia bonae fidei (S.-A. aus 
Bd. VII der Annali del Seminario giur. di Palermo, 1920) S. 223ff., wo er 
u. a. gegen meine Behauptung der Echtheit der beiden letztgenannten 
Stellen Stellung nimmt, um den Teilungsklagen auch für die klassische 
Zeit den bonae-fidei-Charakter abzusprechen. Für die identische (wört- 
liche) Interpolation in zwei verschiedenen Quellen (Gaius, Julian) hat 
er aber m. E. keine plausible Erklärung zu geben vermocht. Ich habe 
bereits an anderer Stelle (in einer seit Jahr und Tag in der Redaktion 
der Zeitschr. f. vgl. Rechtswissenschaft erliegenden Besprechung über 
Beseler, Beiträge IV) wohl zugegeben, daß das Problem der Inter- 
polationen in den leges geminatae revisionsbedürftig ist, doch sind die 
Geminationen sehr verschiedenartig und demgemäß auch ganz verschieden 
zu behandeln. Bei einem Fall, wie der hier vorliegende, wo zwei sprach- 
lich tadellose Sätze in weit voneinander entfernten Fragmenten 
(Buch 10 und 41 der Digesten) aufs Haar übereinstimmen, finde ich 
für meinen Teil keine Erklärung dafür, wieso hier eine Interpolation 
technisch durchgeführt worden wäre. Mit Schlagworten, wie daß die 
Kompilatoren sich selbst kopieren konnten oder identische Korrekturen 
an verschiedenen Stellen vornahmen (vgl. Beseler, Beiträge IV 35, 269 
und anderweitig), kommt man nicht aus. Ich vermag Biondis Ver- 
mutungen S. 228 nicht zu folgen. Hätten die Kompilatoren so gearbeitet, 
wie ihnen Biondi zumutet (Vergleichung der zitierten Juristenwerke 
mit den Originalwerken, Vermerken der in Zitierungen durchgeführten 
Interpolationen auch im Originalwerk der zitierten Juristen), so wären 
sie in zehn Jahren mit ihrer Arbeit nicht fertig geworden. Diese wechsel- 
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Es sei nur noch zum Schluß darauf hingewiesen (damit 
man von der 1.23 $ 3 nicht irregeführt werde), daß die 
Analogie zwischen dem im Miteigentum und dem in gemein- 
samem Nießbrauche (bzw. b.-f.-possessio) stehenden Sklaven 
in der 1. 23 $ 3 eine ganz andere Frage betrifft: es handelt 
sich um eine Erscheinung des sog. Akkreszenzrechts beim 
Miteigentum in dem Sinne, daß, was beim Sklavenerwerb 
durch einen gemeinschaftlichen Sklaven einem seiner Herren 
nicht erworben werden kann, dem anderen zur Gänze 
zufällt.!) Dieser Grundsatz paßt auch analog für den Fall 


seitige Kontrolle hätte sie eben auf die Wiederholungen geführt, die 
nach dem Befehl des Kaisers gerade zu vermeiden waren. Und warum 
hätten sie den Hinweis auf Julian streichen sollen? Wieso kommt es, 
daß sie sich durch kein einziges Indiz verraten haben? Die Beispiele, 
die Biondi S. 228° für Interpolationen in leges geminatae anführt, 
sind hier ohne Belang, denn es handelt sich dort um benachbarte Stellen 
(in demselben Digestentitel bzw. in aufeinanderfolgenden Büchern), wo- 

bei sich die Kompilatoren sehr gut an die vollzogene Änderung erinnern 
konnten. Freilich wissen wir nicht, wie sich die Kompilatoren bei der 
Zusammensetzung der Digesten technisch behalfen, aber so exakt, wie 
Biondi annimmt, arbeiteten sie sicher nicht. — Über den b.-f.-Charakter 
der Teilungsklagen hat auch Biondi nicht: das letzte Wort gesagt. Vgl. 
noch Riccobono, Dal dir. rom. classico al dir. moderno, Palermo 1917, 
21 (gegen den b.-f.-Charakter) und Arangio-Ruiz, Appunti sui iud. div. 
(S.-A. aus Riv. ital. di scienze giur. 1912) S. 21, welcher nur der a® com. 
div. im klass. Recht den b.-f.-Charakter zuerkennt. Vgl. auch dessen 
Le formule con demonstratio e la loro origine (Studi econ.-giur. di Cagliari 
IV 2, 1912) S.58. Mir zustimmend Fehr, diese Zeitschr. XXXIII 
(1912) 580. Bei der Frage darf auch eines nicht übersehen werden: 
die a° com. div. ist jünger als die a® pro socio (Berger, Teilungeklagen 
S. 7), die ein b.-f.-iudicium par excellence war. Warum hätte dann die 
&° com. div. nicht bonae fidei sein können ? Vgl. auch, was Ricoobono 
a.a.0. 117 zu Inst. III 27, 3 sagt. Ich bin selbstverständlich weit 
devon entfernt, die hier angeschnittene Frage lösen zu wollen, doch 
glaubte ich schon jetzt, wenn auch nur gelegentlich, meine Bedenken 
nicht unterdrücken zu können, um so mehr, als, wie mir scheint, die 
Anfechtung des b.-f.-Charakters der Teilungsklagen aus der Überschätzung 
des (verstümmelten) Gaianischen Katalogs der b.-f.- Aktionen kommt. 
— Zur paläographischen Seite der Gaius-Stelle (TV 62) vgl. die neuesten 
Mitteilungen bei Segre, Bollettino di filol. class. 1922, 211?. 

1) Darüber letztens Bonfante, Rend. Ist. Lomb. XLVI (1913) 
S.831ff. (= Filangieri, 1913, S. 705f.). Zu den von ihm 8.831! ge- 
nannten Quellen wären noch hinzuzufügen: D.41, 1, 23 $ 3 und Inst. 
III 17, 3. 
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gemeinsamen Nießbrauchs bzw. gutgläubigen Besitzes an 
einem fremdem Sklaven. Die Analogie reicht nicht weiter. 
Ausgedehnt über die Grenzen hinaus, die sie verträgt, führt 
siezu Entgleisungen, wie wir bereits früher gesehen haben.!) 


v1. 
Miscellanea critica. 


Von 
Herrn Gerhard Beseler 
in Kiel. 


a 


Error in nomine 


(30) 4P Ulp 5 Sab. Si quis in fundi vocabulo erravit 
et Cornelianum pro Semproniano nominavit, (neuter) de- 
bebitur [Sempronianus: sed si in corpore erravit, non 
debebitur]. quod si quis, cum vellet vestem legare, sup- 
pellectilem adscripsit, dum putat suppellectilis appellati- 
one vestem contineri, (Tubero —) Pomponius scripsit 
vestem non deberi, quemadmodum si quis putet auri ap- 
pellatione electrum vel aurichalcum contineri [vel, quod 
est stultius, vestis appellatione etiam argentum contineri. 
rerum enim vocabula immutabilia sunt, hominum muta- 
bilia]. 

(Neuter) debebitur: (28. 5) 9P”=? und dazu B IV 141.2) — 
Siin corporeerravit,nondebebitur. Beispiel: Jemand schreibt 
- fundum Cornelianum und meint das Stück der Erdober- 
fläche, das wirklich fundus Cornelianus heißt, wähnt aber, 
der fundüs Cornelianus trage einen Park, der in Wirklich- 
keit anderswo oder nirgends liegt. Non debebitur ist un- 
genau: iure civili debebitur, sed legatarius exceptione doli 


2) S. oben $. 408. 
2) B= Beseler, Beiträge zur Kritik der römischen Rechtsquellen. 
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summovebitur. Obendrein gehört der Fall si in corpore 
erravit nicht in Ulpians Gedankengang. Und ärger noch: 
er ist in unrömischer Weise farblos und abstrakt, ja undeut- 
lich gesetzt. Si — debebitur ist von denselben Leuten, die in 
9 cit die ihm entsprechenden Zusätze eingefügt haben. Vom 
errare in corpore ist nur noch zweimal in den Quellen die 
Rede: Hollander Zur Lehre vom Error? 100. Alle Stellen, 
in denen es vorkommt, sind aus Ulp ad Sab. Es ist überall 
unecht: zu (18. 1) 92 Beseler Byz-Neugr Jahrb 1920 344, 
(28. 1) 21? [nee — sentiret] [erraverat — errasset]. — Tu- 
bero: vgl (33. 10) 7 und dazu B IV 197. Tubero ließ den 
Sondersprachgebrauch des Testators maßgeben. Bei einem 
Benennungsfehler, der nach niemandes Sprachgebrauch kein 
Fehler ist (daß is qui Cornelianum pro Semproniano nomi- 
navit den fundus Sempronianus immer Cornelianus genannt. 
habe, ist in 4P nicht gesagt), wäre wohl selbst. Tubero un- 
nachsichtig gewesen, konnte jedenfalls Ulpian sich der 
schlagenden Beweiskraft des Argumentes von Celsus in 
7 citif nicht verschließen. Deuten wir heute, wo wir (schrift- 
liche) Wortform fordern, ein falsches Wort in das richtige 
um? Ersetzen wir interpretierend in einem abstrakten 
Schuldversprechen das geschriebene Hundert durch Tausend, 
wenn feststeht, daß die Parteien Tausend gewollt haben’? 
Ersetzen wir, bei analoger Sachlage, in einem Kaufvertrag 
oder Schenkungsversprechen ‘das Haus Moltkestraße 1’ 
durch ‘das Haus Roonstraße 2’? Und wenn wir es wirklich 
einmal tun, tun wir es dann ohne das Bewußtsein fast un- 
zulässiger Kühnheit? — Rerum rell ist von sehr zweifel- 
hafter Richtigkeit und, viel schlimmer noch, in der Ange- 
legenheit von 4P ohne jeglichen Beweiswert. 


Verfälscht sein muß auch die Parallelstelle von 4P: 


(45. 1) 32 Ulp 47 Sab. Si in nomine servi, quem stipu- 
laremur dari, erratum fuisset, (quamvis) [cum] de cor- 
pore constitisset, (ille recte scripsit) [placet] stipulationem 
(non) valere. 


Schon äußerlich ist diese Stelle durch die falsche consecutio 
temporum stigmatisiert. Als verfälscht anerkannt ist (35. 1) 
34P Flor 11 inst (Eis Kr), wo übrigens legetur zu lesen und 
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auch nam — fungitur zu streichen ist. Zu (32) 69 Marcell 
sing resp B III 145 II 96. 


Das gemeingültig richtige Prinzip, von dem die Römer 
ausgegangen sein müssen und ausgegangen sind, ist qui aliud 
dicit, aliud vult, non dicit id quod vult (so daß, wenn das 
Geschäft Wortform heischt, die Geschäftsform nicht ge- 
wahrt ist). Dies Prinzip wird verschroben formuliert in 
(34. 5) 3 [itaque qui aliud dicit quam vult, neque id dicit, 
quod vox significat, rell] und in 7 cit [equidem non arbitror 
quemquam dicere, quod non sentiret, ut maxime nomine 
usus sit, quo id appellari solet: — agitaverit]. In beiden 
Stellen ist das von mir Ausgeworfene deutlieh Fremdkörper. 
Für meine Athetese in 7 spricht auch die Unlogik, die in dem 
id = quod non sentiret steckt: nicht gemeint ist nicht nur 
das scheinbar Gemeinte, sondern alles außer dem einen Ge- 
meinten. Verfehlt ist, was Henle Vorstellungs- und Willens- 
theorie 441sq über das itaque von 3 sagt. 


Anders als in 4P und 32 liegt die Sache in 


(34. 5) 28 Jav 3 ex post Lab. Qui habebat Flaccum 
fullonem et Philonicum pistorem, uxori Flaccum pistorem 
legaverat: [qui eorum et num uterque deberetur ?] placuit 
[primo eum legatum esse, quem testator legare sensisset. 
quod si non appareret,] primum inspiciendum esse, an 
nomina servorum dominus nota habuisset: quod si ha- 
buisset, eum deberi, qui nominatus esset, tametsi in arti- 
ficio erratum esset. sin autem (non habuisset) [ignota 
nomina servorum essent], pistorem legatum videri perinde 
ac si nomen ei adiectum non esset. 


Hier bleibt, nachdem das versehentlich Geschriebene weg- 
gedacht worden ist, noch genug zur Wahrung der Wortform 
übrig. 


Erwerb durch potestati subiectus 


B IV 62 ‘Im Ersitzungsglauben vertritt der p s den 
Gewalthaber nur bei pekuliarischem Erwerbe.” Das ist, 
weil unbegreiflich, falsch. Die Scheinbarkeit seiner Richtig- 
keit beruht auf tribonianischer Veränderung der Texte, auf 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XLIIL. Bom. Abt. 27 
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die ich mich berufen zu können glaubte. Wie diese Texte zu 
reinigen sind, braucht nicht gezeigt zu werden. 

In rebus peculiariis (peculiarius!) ist emblema Tribo- 
niani auch in dem auch sonst stark verfälschten (44. 4) 4% 
Ulp 76 ed. Einfügungsmotiv war auch hier die neue Teil- 
freiheit des gewaltunterworfenen Kindes, vgl B IV 61. Un- 
echt ist auch peculiaribus nummis in (13. 7) 401 Pap 3 resp, 
wo übrigens vielleicht hinter obtinebit einzuschalten ist 
quamvis filius vivo debitore pretio soluto pignus post mor- 
tem debitoris traditione acceperit (die Tradition ist unwirk- 
sam, weil der Gläubiger nach Zahlungsempfang kein Über- 
eignungsrecht mehr hat). 

In (41. 1) 32 Gai 11 ed prov ist paene rell zu tilgen. 


Favor libertatis 


Darüber neuestens Pringsheim Z 1921 655. 

(28.4) 3 Marcell 29 dig. Proxime in cognitione prin- 
cipis cum quidam heredum nomina induxisset et bona eius 
ut caduca a (populo) [fisco] vindicarentur, diu de legatis 
dubitatum est et maxime de his legatis, quae adscripta 
erant his, quorum institutio fuerat inducta. plerique etiam 
legatarios excludendos existimabant. quod sane sequen- 
dum aiebam, siomnem scripturam testamenti cancellasset : 
(—) [nonnullos opinari id iure ipso peremi quod inductum 
sit, cetera omnia valitura. quid ergo? non et illud inter- 
dum credi potest eum, qui heredum nomina induxerat, 
satis se consecuturum putasse, utintestatiexitum faceret ? 
sed in re dubia benigniorem interpretationem sequi non 
minus iustius est quam tutius]. Sententia  imperatoris 
Antonini Augusti Pudente et Pollione consulibus. ‘Cum 
Valerius Nepos mutata voluntate et inciderit testamentum 
suum et heredum nomina induxerit, hereditas eius secun- 
dum divi patris mei constitutionem ad eos qui scripti 
fuerint pertinere non videtur.” et advocatis (aerari) 
(populi?: Plin ep 4. 12) [fisci] dixit: “Vos habetis iudices 
vestros.. Vibius Zeno dixit: “Rogo, domine imperator, 
audias me patienter: de legatis quid statues?” Antoninus 
Caesar dixit: “Videtur tibi voluisse testamentum valere, 
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qui nomina heredum induxit?’” Cornelius Priscianus ad- 
vocatus Leonis dixit: ‘Nomina heredum tantum induxit.’ 
Calpurnius Longinus advocatus (aerarii) [fisci] dixit: ‘Non 
potest ullum testamentum valere, quod heredem non 
habet.‘. Priscianus dixit: ‘Manumisit quosdam et legata 
dedit.” Antoninus Caesar remotis omnibuscum deliberasset 
et admitti rursus eodem iussisset, dixit: “Causa praesens 
admittere videtur humaniorem interpretationem, ut ea 

' dumtaxat existimemus Nepotem irrita esse voluisse, quae 
induxit.”. Nomen servi, quem liberum esse iusserat, in- 
duxit. Antoninus rescripsit liberum eum nihilo minus 
fore [: quod videlicet favore constituit libertatis]. 

Das Problem liegt hier anders als in eod 2 Ulp 4 disp, 
wozu BI 94 und Kr. Dort ist die Induktion vor, hier ist sie 
nach der Solemnisierung des Testamentes geschehen. Dort 
ist ein totales oder partielles Nichts solemnisiert, hier sind 
rechtsgültig Eingesetzte durch nachträgliche Streichung ent- 
erbt worden. Dort sind die dem gestrichenen Erben aufer- 
legten Legate nichtig, hier sind sie ipso iure gültig und ist zu 
prüfen, ob sie vom Vindikanten zu erfüllen sind oder ob auch 
sie propter mutatam testatoris voluntatem anfechtbar ge- 
worden und ratione doli exceptionis bekämpfbar sind. Die 
post signatum testamentum geschehene Streichung einer 
Freilassung ist ohne Wirkung, die exceptio doli gegen die 
Behauptung der Freiheit erschien den Römern als ein Un- 
ding. Nonnullos — valitura ist eine (inkorrekte) marginale 
Inhaltsangabe zu plerique — cancellasset. Quid — faceret?, ° 
ebenfalls marginalen Ursprungs, sucht die der Meinung des 
Marcellus entgegenstehende Meinung und ihre Begründung 
zu formulieren. Sed — tutius antizipiert die kaiserliche Ent- 
scheidung. Quod videlicet rell ist ein nichtiges Glossem. — 
In (34. 9) 12 Pap 16 quaest ist ut indignis zu tilgen: Un- 
würdigkeit liegt nicht vor und es geschieht auch nicht, was 
im Falle wirklicher Unwürdigkeit geschieht. — Errichtung 
eines neuen und nichtigen Testamentes, Deletion des Testa- 
mentes, Induktion oder Kanzellation unterwirft den ein- 
gesetzten Erben, jegliche noluntas den Legatar der exc doli: 
12 cit Gai 2151. 512 (29. ]) 363 (cuius rell unecht) + (34. 4) 22 
Pap 6 resp. Verfälscht sind (38. 6) 1® Ulp 44 ed (beachte 
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alia ratione voluntatem mutavit statt alia ratione muta- 
tionem voluntatis declaravit) und (44. 4) 41 Ulp 76 ed. — 
Zuletzt zur Sache de Francisci Bull 27 8 sqgq. 

(28. 7) 201 Labeo 2 post a Jav epit. — [sed rell.] 

(29. 2) 71P Ulp 61 ed. — puto (non) fore — [nam cum 
relll. Offensichtlich verfälscht ist auch (49. 15) 12° Tryph 
4 disp: verum hoc rell ist gänzlich unecht, das Stück davor 
ist umgestaltet. 

(40. 2) 22 Paul 12 quaest. — [post quam] —. respondi: 
(nein) oder (fecit Latinum). [quare rell.] 

 Manumissio vindieta kann ebensowenig durch Stellvertreters 
Hand geschehen wie in iure cessio. — Quare rell ist auch 
dem Stile nach unklassisch. — Anders Mitteis Z 1900 202sgqg. 

(40. 4) 16 Jul 36 dig. —, (nec) Sticho libertas compe- 
tet (nec) [sed] legatum [non] debebitur .[—.] 

(40. 4) 17P Jul 42 dig. Libertas, quae in ultimum 
vitae tempus confertur, veluti “Stichus cum morietur, liber 
esto’, nullius momenti existimanda est. (Et ideo etiam 
si Ita sit scriptum :) [Haec autem scriptura] “Stichus si Capi- 
tolium non ascenderit, liber esto’ (‚nullius momenti hoc 
est. nec Mucianae cautioni locus erit. si vero ita scriptum 
sit:) [ita accipienda est] ‘si cum primum potuerit, Capi- 
tolium non ascenderit’ : [isto enim modo] perveniet Stichus 
ad libertatem, si facultate data ascendendi Capitolium 
abstinuerit. 

Daneben ist zu halten 

(40. 4 ) 61P Pomp 11 epist. [Scio quosdam efficere 
volentes, ne servi sui umquam ad libertatem perveniant, 
hactenus scribere solitos: “Stichus cum moreretur, liber 
esto’. sed et] Iulianus (recte) ait libertatem, quae in 
ultimum vitae tempus conferatur, nullius momenti esse 
(. nam) [‚cum] testator impediendae magis quam dandae 
libertatis gratia ita scripsisse intellegitur. et ideo etiam 
si ita sit scriptum: “Stichus si in Capitolium non ascen- 
derit, liber esto’, nullius momenti hoc esse, [si apparet 
(Modus!) in ultimum vitae tempus conferri (Genus verbi!) 
libertatem testatorem voluisse,] nec Mucianae cautioni 
locum esse. 
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(40. 7) 31 Ulp 27 Sab ist unecht. Die Entscheidung 
ist willkürlich und trotz dem Verfasser des Textes dem Erben 
deshalb schädlich, weil sie ihm Sklavenarbeit entzieht. 


Iusta possessio 


BIV 73sqq, Rotondi Bull 30 (1921) 129, Donatuti 
Justa possessio, Atti del Istit Veneto 80 (1921) 1075sqgq. Vgl 
auch schon Krüger Suppl zu (10. 3) 74. 

Bedeutet in der klassischen Juristensprache iusta pos- 
sessio jemals nicht non vitiosa possessio (nec vi nec clam nec 
precario) sondern b f possessio oder possessio ex iusta causa ? 
Nein sage ich. D 1088 sagt ja. Aber seine Belegstellen be- 
weisen nicht. 

(5. 3) 312 Ulp 15 ed ist unecht: B IV 17. 

(8. 6) 12 Cels 23 dig beweist offenbar nicht und ist oben- 
drein offenbar verunstaltet. 

(20. 4) 19 Scaev 5 resp. — (maritus) [iustus possessor] 
—. Eine Glosse hat das glossierte Wort verdrängt. Oben- 
drein Konsulententext. 

(41.2) 11 Paul 65 ed beweist trotz D 1093 offenbar nicht. 

C (7. 33) 9 (7. 36) 2 (9. 22 )18 von Diocletian und Maxi- 
minian beweisen nicht für den Sprachgebrauch der Klassiker. 

Übrig ist Gai 2%. Wir sind gezwungen zu glauben, daß 
hier nicht der Klassiker redet, dessen Buch Gaius benützt 
hat, sondern der Nichtklassiker Gaius. 


Uti possidetis 


Das klassische Uti possidetis bezweckt Regulierung der 
Parteirollen im Petitorium, nicht auch, wie Justinians Di- 
gesten uns zu unserer Verwirrung vortäuschen!), Schutz 
gegen Besitzstörung. 


(8.5) 85 Ulp 17 ed. Aristo Cerellio Vitali respondit non 
putare se ex taberna casiaria fumum in superiora aedificia 
iure immitti [posse, nisi ei rei servitutem talem admittit. 
idemque ait: et ex superiore in inferiora non aquam, non 
quid aliud immitti licet: in suo enim alii hactenus facere 


ı) Die Aporie wird scharf und treffend gekennzeichnet von Pflüger 
Besitzklagen 1890 4. 
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licet, quatenus nihil in alienum immittat, fumi autem 
sicut aquae esse immissionem]: posse igitur superiorem 
cum inferiore agere ius illi non esse id ita facere. Alfenum 
denique scribere ait posse ita agi ius illi non esse in suo 
lapidem caedere, ut in meum fundum fragmenta cadant. 
dieit igitur Aristo eum, qui tabernam casiariam a Min- 
turnensibus conduxit, a superiore prohiberi posse fumum 
immittere, sed Minturnenses ei ex conducto teneri [:agique 
sic posse dicit cum eo, qui eum fumum immittat, ius ei 
non esse fumum immittere. ergo per contrarium agi 
poterit ius esse fumum immittere: quod et ipsum videtur 
Aristo probare. sed et interdictum uti possidetis poterit (!) 
locum habere, si quis prohibeatur, qualiter velit, suo uti]. 
Vgl Lenel Z 1918 169. 

(10. 3) 12 Ulp 71 ed. Si aedes communes sint aut 
paries communis et eum reficere vel demolire vel in eum 
immittere quid opus sit, (—) [communi dividundo iudicio 
erit agendum, aut interdicto uti possidetis experimur]. 


Nicht abschließend Bonfante Rendic Ist Lomb 46 (1913) 
687sq. Statt experimur fordert man experiri debemus oder 
possumus, nein: experiendum est: im Tatbestande steht 
kein wir. 

(39. 1) 51% Ulp 52 ed: hier ist aut uti possidetis und 
wahrscheinlich noch viel mehr unecht. 


(43. 17) 32 Ulp. 69 ed. Hoc interdictum (—) [sufficit] 
ei, qui aedificare in suo prohibetur: (—) [etenim videris 
mihi possessionis controversiam facere, qui prohibes me 
uti mea possessione]. 


Ulpian, im Begriffe die Anwendbarkeit des Uti possidetis 
abzugrenzen, mußte competit oder non competit sagen. 
Sufficit heißt hilft ihm aus seiner üblen Lage‘. — Etenim 
ist ein verdächtiges Wort. — Daß notwendig mein Besitzen 
leugnet, wer mich auf meinem Grund und Boden nicht bauen 
läßt, ist falsch. Sonst wäre nie Besitzer seines Hauses, wen 
sein Nachbar kraft einer Servitut am Höherbauen hindert. 
Tribonian hat den vergeblichen Versuch gemacht den neuen 
Zweck des Interdiktes aus dessen altem Wesen abzuleiten. 
Er hat (sei es nun reale oder verbale) Besitzstörung in Be- 
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sitzleugnung, ja in Behauptung eigenen Sachbesitzes um- 
gedeutet. Ulpian hatte die Anwendbarkeit des Uti possidetis 
verneint (vielleicht mit ausdrücklicher Ausnehmung des 
Falles, wo die Bauhinderung wirklich Symptom der Besitz- 
anmaßung ist) und vielleicht (siehe aber Pflüger Besitz- 
klagen 240sqq) hinzugefügt, die Entscheidung der Frage, 
ob der eine negatorisch oder der andere confessorisch klagen 
muß, werde durch ein interdictum utile herbeigeführt. 


33 Cum inquilinus dominum aedes reficere volentem 
prohiberet, (rion) [aeque] competere interdictum uti pos- 
sidetis (—) [placuit testarique dominum non prohibere 
inquilinum, ne habitaret, sed ne possideret]. 


Testari statt testari debere. — Der Zweck der sonderbaren 
testatio ist unklar. Über andere sonderbare testationes B I 
65, Pringsheim Z 1921 315. Vgl auch (25. 7) 3 Marcian 
12 inst. — Ne possideret: des Mieters Nichtzulassung der 
Ausbesserung ist keineswegs mit Not oder auch nur wahr- 
scheinlich eine Besitzanmaßung. — Testarique rell ist hinten 
angeklebt. 


3% Item videamus, si auctor vicini tui ex fundo tuo 
vites in suas arbores transduxit, quid iuris sit. et ait 
Pomponius posse te ei denuntiare et vites praecidere, id-. 
que et Labeo scribit, (—) [aut uti eum (!) debere (!)] inter- 
dicto uti possidetis de eo loco, quo radices continentur vi- 
tium: nam (—) [si tibi vim fecerit, quo minus eas vites vel 
praecidas vel transducas, vim tibi facere videtur, quo 
minus possideas: etenim (!) qui colere fundum prohibetur, 
possidere prohibetur, inquit Pomponius]. 


Weder das vites praecidere prohibere noch das vites trans- 
ducere prohibere ist ein colere fundum prohibere. Und ein 
colere fundum prohibere ist nicht notwendig ein possidere 
prohibere. (Verfälscht ist auch (41. 2) 52:1 Ven 1 interd. 
(43. 16) 11 Pomp 6 Plaut geht auf das Quod vi aut clam. 
Unecht ist hier sive quid omnino rell.) Der echte Text hatte 
gesagt, im Besitzstreite über das Wurzelland siege Tu, in dem 
über die hinübergezogenen Reben, die weil bodenfest im- 
mobil und folglich möglicher Gegenstand des uti possidetis 
seien, siege der Nachbar. 
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(357 gehen uns hier ebensowenig an wie 38. Zwei Worte 
über sie: In $ 5 ist utile statt inutile und possideat statt pos- 
sidet zu lesen. In $ 6 ist ex aedibus rell Randerläuterung zu 
$ 5. Interdicere vom Impetranten gesagt ist in den Digesten 
stets unecht.!) In $ 7 ist trotz B I 105 auch plane — essent 
unecht: Plane. Plane — essent widerspricht dem semper. 
Das, worauf ein cenaculum ist, hat nie den Charakter einer 
Krypta, auch dann nicht, wenn das cenaculum einen un- 
mittelbaren Zugang hat, auch dann nicht, wenn dieser Zu- 
gang, weil das Haus am Bergeshange steht; horizontal ist. 
Das griechische Wort. Possideret und essent statt possideat 
und sit. Cuius essent statt qui possideret. Aedes supra 
xoUntag statt pars aedium supra xpöünrag posita ist schlech- 
tes Latein.) 


39 Si vicinus meus in par(ie)te meo tectoria habeat 
[et in parte sua], uti possidetis mihi (—) [efficax est, ut 
ea tollere compellatur.] 5 


Zu den beiden ersten. Textkorrekturen Ubbelohde bei 
Glück Bücher 43 und 44 V 468. 


(43. 17) 31! Ulp 69 ed. (—) [In hoc interdicto con- 
demnationis summa refertur ad rei ipsius aestimationem.) 
“quanti res est” sic accipimus “quanti (—) [uniuscuiusque] 
interest possessionem retinere'. (—) Servii autem sen- 
tentia (—) est existimantis tanti possessionem aestiman- 
dam, quanti ipsa res est: (—) [sed hoc nequaquam opinan- 
dum est: longe enim aliud est rei pretium, aliud posses- 
sionis). 

1) Prüfen wir die Stellen bei Heumann-Seckel! (10. 4) 3° wahr- 
scheinlich verkürzt, auch desiderare und audietur sind verdächtig. 
(10. 4) 31! BI 5 zu konservativ, zu poterit BIV 16. (43. 5) 3 [nec rell], 
(43. 8) 6 quamvis de loco publico interdicat ist im Wortlaute umgestaltet, 
im Gedanken echt und Beweis, daß die Frage von B IV 202 Zeile 10 
zu bejaben ist. (43. 8) 2 [et interdum rell]. (43. 11) 1? refectionis 
[is] quifs) [interdieit]: nach dittographischer Entstehung des is ward 
quis durch qui interdicit ersetzt. (43. 16) 113 B IV 269, 284. (43. 19) 1’! 
B 1106 II 56. (43. 20) 1 2? [dum rell]. (43. 24) 5 !° unecht trotz B IV 270. 
(43. 24) 7 ! [aut sua rell]. (43. 26) 8? [Illud — eit,] sia me precario rog8- 
veris et ego eam rem alienavero, [an — et] magis est, ut (du nach wie 
vor mein Prekarist bist) [si rell]. (43. 30) 5 [quia rell]. 
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Dazu L Pal, Siber Passivlegitimation 1907 166, B III 141, 
Henle Unus casus 1915 16. — Der erste Satz ist als Stück 
des Urtextes bewertet überflüssig. Er greift in das Thema 
voraus, das Ulpian mit den Worten “quanti res est’ sic acci- 
pimus anschneidet. Er widerspricht der Rechtsauffassung 
Ulpians ebensosehr wie dem Willen der byzantinischen 
Rechtsschöpfer. Tribonian hat vor quanti res ein langes 
Stück gestrichen, das sich auf veraltete Dinge des klassischen 
Verfahrens bezog. Als neuen Kopf hat er dem Torso eine 
ungeschickt von ihm hergerichtete Randnote aufgesetzt. — 
Statt uniuscuiusque Ulpian stipulantis oder actoris oder 
Auli Agerii. — Servii — res est ist ein Überrest eines um- 
fänglichen Kontroversenberichtes. Hinter sententia fehlt 
etwa relata est apud illum. Statt possessionem hatten 
Servius, ille und Ulpian wohl litem: possessionem macht 
die Problemsetzung sinnlos. — Nequaquam! Opinandum !— 
Der Zwiespalt der römischen Juristen hatte zum Gegen- 
stand die Antithese Objektiver Sachwert — subjektives 
Sachinteresse (vgl (43. 16) 6 Paul 17 ed), welche Stelle, 
weil das Unde visich nur auf Grundstücke bezieht, ursprüng- 
lich vom Utrubi gehandelt haben muß). Pretium posses- 
sionis kann aber nichts anderes bedeuten als ‘objektiver 
Wert des Besitzes’ (= Ertragswert ?). Eben diesen Begriff 
meint auch quanti uniuscuiusque interest possessionem 
retinere. Justinian hat das Uti possidetis aus einem Hiilfs- 
prozeß der Vindikation?) zu einem Prozesse um das Rechts- 


1) (—.) [In interdicto unde vi tanti condemnatio facienda est, 
quanti intersit possidere:] et hoc iure nos uti Pomponius scribit (. —) 
[id est] tanti rem videri, quanti actoris intersit: quod alias minus esse, 
alias plus: nam saepe actoris pluris interesse hominem retinere, quam 
quanti is est, veluti cum quaestionis habendae aut rei probandae gratia 
aut hereditatis adeundae intersit eius[eum possideri] (‚, interdum et minoris, 
z B wenn der Kläger Pfandgläubiger ist und der Sachwert den Schuld- 
betrag übersteigt). Daß die Stelle vom Utrubi gehandelt hat, folgt 
auch aus dem Worte retinere. 

2) Hilfsprozeß der Vindikation: Das klassische Interdiktsverfahren 
verschafft dem, dem die Rolle eines Vindikatares zukommt, entweder 
den (klargestellten) Besitz oder als einen aus dem Gesichtspunkte der Kon- 
“ tumaz des Gegners möglichst günstig bemessenen Ersatz das, was ihm eine 
siegreiche und in ein Geldurteil auslaufende Vindikation verschaffen würde. 
Kein Zweifel, daß auch im Interdikteverfahren in litem geschworen wird. 
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gut des Besitzes als solches umgestaltet. (Daher auch pos- 
sessionem statt litem.) Er hätte die Klassikerstellen, welche 
die klassische Funktion des Uti possidetis widerspiegeln, 
völlig unterdrücken sollen. 

. Wie halfen die Römer in Wirklichkeit gegen Besitz- 
störung als solche ? Gegen gewaltsames oder heimliches ver- 
änderndes Handeln in fremdem Besitzbereiche reagiert das 
Quod vi aut clam. Dies Interdikt fordert keinen Rechts- 
beweis. (In (39. 3) 21 Pomp 32 Q M ist si nulla servitus 
mihi eo nomine debita fuerit Glossem, unrichtig Windsch 
II $ 465°*.) Das ist erträglich: das Interdikt wirkt trotz 
W112 nur dann, wenn jemand in fremdem Besitzbereiche 
gehandelt hat: vi aut clam meint ‘gewaltsam oder heimlich 
in fremdem Besitzbereiche’. Gegen Veränderung hindernde 
Besitzstörung reagiert die actio iniuriarum. 


Dationis in solutionem causa adiectus 


Gut aber nicht abschließend Steiner Datio in solutum 
1914 1312, 
Die sabinianische Lösung des Problems steht in 
(46. 3) 342 Jul 54 dig. Stipulatus sum decem mihi 
aut hominem Titio dari: si homo Titio datus fuisset, (pro- 
missorem a me liberari) [promissor a me liberatur] et, 
antequam homo daretur, (me) [ego] decem petere (posse) 
[possum] (ille recte putavit). 
Verfälscht ist 
(45. 1) 1415 Gai 2 verb obl. Cum *mihi aut Titio’ 
stipulor, (sagen die Proculianer) [dicitur] aliam quidem 
rem in persona[m] mea[m], aliam in Titii designari non 
posse, veluti “mihi decem aut Titio hominem’: si vero 
Titio ea res soluta sit, quae in eius persona designata fuerit, 
licet ipso iure non liberetur promissor, per exceptionem 
tamen defendi [possit] (Mo). (nostri vero auctores —.) 


Qui bis idem eidem promittit 


Gestern. Titius: centum dare mihi spondes? Seine: 
spondeo. 
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Heute. Titius: centum, quae mihi heri promisisti, dare 
mihi spondes ? Seius: spondeo. 

Nr 1 von den unten abgedruckten Stellen, zumal wenn 
man eidem zusetzt oder doch zudenkt, und die Erwägungen 
von Beseler Kieler Diss 1904 32sqq führen in die Ver- 
suchung mit B und Rabel Grundz 4871 zu behaupten: eine 
Obligation mit doppeltem Seinsgrund. Diese Behauptung 
scheitert an folgenden Gegengründen: 

&) Die Römer huldigen einer Auffassung der Rechts- 
wirkungen, die Kipp die naturwissenschaftliche nennt und 
von der er in der Berliner Festschrift für Martitz 1911 220 
aussagt: “Nach der naturwissenschaftlichen Auffassung der 
Rechtswirkungen ist es folgerichtig zu sagen, daß ein ent- 
standenes Recht nicht zum zweiten Male entstehen (kann), 
so wenig wie ein brennendes Licht angezündet werden kann.’ 

b) Wenn ein Gesetz einen Rechtssatz sowohl in einer 
superior wie in einer posterior pars verfügt, ist nach römi- 
scher Auffassung Geltungsgrund des Rechtssatzes einzig 
altera pars, nicht utraque pars: BI 77 IIL31 IV 121. In dem 
analogen Falle von Nr 2 werden die Römer die zuerst ge- 
schriebene Vermächtnisverfügung als alleinwirksam an- 
gesehen haben. 

c) In dem Falle, wo ein correus debendi den andern be- 
erbt hat, ertragen bekanntlich die Römer die Doppelung des 
Schuldgrundes nur aus Not, weil nämlich nichts den einen 
oder den andern Schuldgrund bevorzugbar macht, so daß 
das Eselein wohl oder übel beide Heubündel gleichzeitig 
fressen muß. 

d) Das nihil agit in (45. 1) 58 Jul 54 dig (46. 2) 9? Ulp 
47 Sab (18.5) 7P Paul 5 quaest. Nihil agit ist trotz Mitteis 
RPR I 2371 eindeutige Bezeichnung der Nichtigkeit. 

e) Argumentum e contrario aus Nr 4 secunda vero sti- 
pulatio tenet, ex qua non fundus sed pecunia debetur. 
Dieser Satz ist zwar unecht, aber doch gute Rechtserkennt- 
nisquelle. 

1. (45, 1) 18 Pomp 10 Sab. Qui bis idem (eidem) (?) 
promittit, ipso iure amplius quam semel non tenetur. 

2. (30) 341 Ulp 21 Sab. Si (eidem) (Kr) eadem res 
saepius legetur in eodem testamento, amplius quam semel 
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peti non potest [sufficitque vel rem consequi vel rei 
aestimationem]. (Vgl B IV 331.) 
3. (45. 1) 25 Pomp 20 Sab. Si dari stipuler id quod 
mihi iam ex stipulatu debeatur, cuius stipulationis nomine 
” exceptione tutus sit promissor, (so ist zwar die zweite 
Stipulation nichtig, hat aber die erste durch replicatio doli 
Kraft) [obligabitur ex posteriore stipulatione, quia superior 
quasi nulla sit exceptione obstante]. 


Obligabitur statt obligatur. — Quia sit. — Quasi wie in 
quasi ex contractu. Vgl prope!) und quodammodo. — 
Quasi nulla folgt dem Wahlspruche ‘vive !’ &-peu-pres!’ und 
vermischt das zivile mit dem prätorischen Rechte. — Ex- 
ceptione obstante statt propter exceptionem. 


4. (46. 2) 28 Pap 2 def. Fundum Cornelianum stipu- 
latus quanti fundus est postea stipulor: [si non novandi 
animo secunda stipulatio facta est, (Grad Kr) cessat no- 
vatio: secunda vero stipulatio tenet, ex qua non fundus 
sed pecunia debetur. itaque] si reus promittendi fundum 
solvat, secunda stipulatio (ipso) iure non tollitur, [nec si 
litem actor ex prima contestetur] (nec pecunis soluta 
superior. sed nec utique idem ex utraque stipulatione 
per condemnationem consequar). denique meliore vel 
deteriore facto [sine culpa debitoris] postea fundo prae- 
sens aestimatio fundo petito (in condemnationem venit) 
[recte consideratur], in altera(m) vero (formulam) ea 
aestimatio venit, quae secundae stipulationis tempore fult. 


Cessat — debetur ist völlig selbstverständlichen In- 
haltes. Cessare ist oft unecht: Biondi Iudicia bonae fidei 
I 1920 109. Stipulatio tenet ist ungewöhnlich. Ex qua 
statt quia ex ea ist undeutlich. Itaque ist unlogisch. Glosse. 

Nec — contestetur gibt eine Binsenwahrheit zum besten 
und hinkt häßlich nach. Actor statt ereditor. Actor con- 
testetur statt contester. Glosse, die von Justinian hätte g& 
strichen werden müssen: vgl Steiner Datio in solutum 
1914 85. 


1) Vgl z B Steiner Datio in solutum 1914 71, Haymann 
2 1919 347 ®, 
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(Sed nec — consequar) macht den Ausdruck denique 
verständlich. 

Sine culpa debitoris ist überflüssig, paßt nicht zu meliore 
und zerreißt facto postea. 

Recte consideratur soll die pecuniaria condemnatio ver- 
schleiern. Aus demselben Grunde ist der Satz vor denique 
gestrichen. 


Dolus in contrahendo beim Pfandkontrakt 


Dolus in contrahendo ist nicht Vertragsverletzung. 
Aber ex fide bona ist es Vertragspflicht den dolus in contra- 
hendo wieder gutzumachen.!) Die Klage aus dem Pfand- 
vertrag ist nie bonae fidei: Levy Z 1915 1, Konkurrenz II 52, 
Biondi Iudicia bonae fidei I 1920 233sqq. Also haftet der 
Pfandgeber wegen d in contr mit der actio de dolo. 


(13. 7) 12 Ulp 40 Sab. —. [tenebitur rell.] 

(13. 7) 9P Ulp 28 ed. Si rem alienam mihi debitor 
pignori dedit [aut malitiose in pignore versatus sit], di- 
cendum est locum habere (de dolo malo) [contrarium] 
iudicium. 

(13. 7) 161 Paul 29 ed. (—) [—]: proinde si rem 
alienam vel alii pigneratam vel in publicum obligatam 
dedit, (de dolo malo actione) tenebitur, [—] ut Marcellus 
libro sexto digestorum scribit. [—.] 

(13. 7) 32 Marcian 4 reg. Cum debitore, qui alienam 
rem pignori dedit, (non) potest creditor (de dolo malo) 
[contraria pigneraticia] agere, [et]si solvendo debitor sit. 


Tribonian scheint hier sinnwidrig aber nach seiner Art eine 
Erfüllungsklage zu geben. 


(13. 7) 36 Ulp 11 ed. Si quis in pignore (contrahendo) 
pro auro aes subiecisset creditori, [—] rectissime Sabinus 
(scripsit) [scribit], si quidem dato auro aes subiecisset, 
furti teneri: quod si in dando aes subiecisset, turpiter 
fecisse, [non] furem (non) esse. sed et hic puto (hoc) 
[pigneraticium] iudicium locum habere, et ita Pomponius 


1) Das wird verkannt von Siber bei Planck * II 192. 
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seribit. [—.] Sed et si quis rem alienam mihi pignori 
dederit sciens prudensque (, hac actione tenebitur) [—). 
Diese Stelle ist aus dem Kapitel de dolo malo. 


(21. 2) 38 Ulp 2 disp: später sv tractare. 

(46. 1) 54 Paul 3 quaest. Si in pignore contrahendo 
deceptus sit creditor, qui fideiussorem pro mutuo accepit, 
agit (de dolo malo) [contraria pigneraticia] actione, in 
quam actionem veniet quod interest creditoris. [sed es 
actio fideiussorem onerare non poterit: non enim pro pig- 
nore, sed pro pecunia mutua fidem suam obligat.] 


Paulus war fortgefahren: wenn also der Bürge gut ist, kriegt 
er nichts. — Sed rell ist einfältig: auf das, was hier geleugnet 
wird, verfällt doch kein Vernünftiger. Onerare non poterit! 
Obligat (F hat gar obliget) statt obligavit. 


Fruchtrecht des Käufers 


Haymann Z 1919 302 sqq hat entdeckt, daß nach 
klassischem Rechte der Käufer vor Sachübergabe ein Recht 
auf die Früchte nur dann hat, wenn der Preis gezahlt ist. 
Im einzelnen ist hie und da noch nachzuräumen. 

(18. 4) 21 Paul 16 quaest. Der Satz quemadmodum — 
argueretur ist gänzlich unecht, B III 117. Ich füge hinzu, 
daß trotz H 326 bonae fidei ratione nicht “unter Umständen, 
wenn nämlich Treu und Glauben es fordern’ sondern “immer, 
weil Treu und Glauben es fordern’ heißt. 

(22. 1) 387.8 Paul 6 Plaut. Dazu H 335sq. Richtig 
B IV 80, nur daß hinter emptionis “si pretium numeratum 
sit’ einzufügen ist. 

Vat 15 Pap 3 resp. Fructus pendentes, (si vendi- 
tionis tempore) [etsi] maturi fuerunt, (et)si eos venditor 
[post venditionem] ante diem solvendi pretii percepit, 
emptori restituendos esse [convenit], si non aliud (con- 
venisset,) [inter contrahentes] placuit. 

Vgl B II 70 III 62, (19. 1) 13% Ulp 32 ed (H 339). 


Ganz zu Recht, trotz H 342, hat die gemeinrechtlich® 
Lehre auch die folgende Stelle als Beleg für den unbedingten 
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Anspruch des Käufers auf die Erträgnisse der Kaufsache 
herangezogen: 


(28. 5) 385 Jul 30 dig. Cum venditor servum ante 
traditionem ab emptore pro parte heredem scriptum adire 
iubet, [restituere coheredi servi necesse habet, quia lucrum 
facere eius servi jure quem vendidit non debet. plane] non 
totum (servum praestabit) [quod adquisierit restituet], sed 
pro ea dumtaxat parte, qua servus coheredem habvuerit, 

39 Marcian 2 reg. id est partem dimidiam servi [et 
quartam hereditatis]. 

40 Libro trigesimo digestorum Iuliani Marcellus notat: 
immo(, si vivo emptore moram fecerit venditor,) et id 
debet praestar(e)[i], quod consequi [venditor] non po- 
tuisset, si prius, quam adiret servus partem hereditatis, 
[is] (Mo) traditus esset[: quod est verum)]. 


Der Verkäufer soll keinen Gewinn machen und behält den- 
noch ein Viertel der Erbschaft! — Die Halbierung der vom 
Verkäufer erworbenen Erbschaftshälfte ist durch keine ratio 
iuris erklärbar. — Die vom Verkäufer erworbene Erbschafts- 
hälfte soll halbiert werden. Die actio empti auf Leistung des 
Sklaven ist Bestandteil der Erbschaft. Also müßte der Ver- 
käufer drei Viertel und nicht bloß die Hälfte des Sklaven 
leisten! — Des Marcellus Note kämpft gar nicht gegen die 
überlieferte Entscheidung Julians. Sie sagt et id (debet 
praestari), nicht omne id. — Auch des Marcellus Entschei- 
dung ist angesichts des nomina ipso iure logisch nicht un- 
bedenklich. Aber sie ist damit erklärbar, daß M sich des 
ex fide bona der actio empti getrösten mochte. — Äußerliches: 
Necesse habet (B II 116 IV 112, 114). Plane. Quod est 
verum: hat Marcell sich selber zugestimmt ? 


(49. 14) 50 Paul 3 decr. Valerius Patruinus pro- 
curator imperatoris Flavio Stalticio praedia [certo] pretio 
(numerato in diem) addixerat. deinde facta licitatione 
idem Stalticius [recepta] ea licitatione optinuerat et in 
vacuam possessionem inductus erat. de fructibus medio 
tempore perceptis quaerebatur: Patruinus fisci esse vole- 
bat. [plane si medio tempore inter primam licitationem 
et sequentem adiectionem percepti fuissent, ad vendito- 
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rem pertinerent (sicut solet dici, cum in diem addictio 
facta est, deinde melior condicio allata est), nec moveri 
deberemus, quod idem fuisset, cui et primo addicta fuerant 
praedia.] sed cum utraque addictio intra tempus vindemi- 
arum facta fuisset, [recessum est ab hoc tractatu itaque] 
placebat fructus emptoris esse. Papinianus et Messius 
[novam sententiam induxerunt], quia sub colono erant 
praedia, (existimabant) iniguum esse fructus ei auferri 
universos: sed colonum quidem percipere eos debere, emp- 
torem vero pensionem eius anni accepturum, ne fiscus 
colono teneretur, quod ei frui non licuisset: atque si hoc 
ipsum in emendo convenisset. pronuntiavit tamen (emp- 
torem) [secundum illorum opinionem, quod quidem domino 

- colerentur,] universos fructus habere[: si vero sub colono, 
pensionem accipere]. Tryphonino suggerente, quid putaret 
de aridis fructibus, qui ante percepti in praediis fuissent, 
respondit[, si nondum dies pensionis venisset, cum addicta 
sunt,] eos quoque emptorem accepturum. 


Certo pretio addixerat. Certo pretio ist überflüssig: daß ein 
bestimmter Kaufpreis vereinbart worden war, ist selbst- 
verständlich. Haymanns Entdeckung erzwingt die Ein- 
fügung des numerato.. Das mußten die Kompilatoren 
streichen. Pretio haben sie aus Laune nicht mitgestrichen 
sondern durch certo vervollständigt. Das unentbehrliche 
in diem haben sie aus Versehen mitgestrichen. “Du traust 
den Kompilatoren allzuviel Aufmerksamkeit zu, indem du 
sie numerato streichen läßt.’ Vielleicht stand am Rande 
ihres Textes die richtige Bemerkung: recte dieit pretio 
numerato. nam ante traditionem nisi pretio numerato 
fructus numquam ad emptorem pertinent. 

Recepta: recipio = dvalaußdıw — repeto ? 

Plane — fuerant praedia.. Plane, als Anknüpfung an 
das Vorhergehende unsinnig, wird vernünftig, sobald man 
den Satz als Erläuterung zu dem folgenden Satze auffaßt. 
Der Satz fällt in seiner Lehrbuchweise aus dem Stile der 
Darstellung. Ein Leser des paulinischen Werkes, wie Paulus 
ihn sich dachte, bedurfte der elementaren Belehrung nicht. 
Der gereinigte Schluß der Stelle offenbart, daß ad vendito- 
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rem pertinerent nicht im Sinne des klassischen Kaisers ist. 
Venditorem ist also für emptorem interpoliert. Interpolierte 
Paraphrasen kommen auch sonst vor und sind nichts Un- 
wahrscheinlicheres als interpolierte Klassikertexte. (Inter- 
poliert = von Tribonian verändert.) | 

Placebat. Das Imperfektum ist nicht deshalb gesetzt, 
weil das Placet nicht schließlich durchgedrungen wäre, son- 
dern weil es nicht sogleich durchdrang : Papinian und Messius 
machten erst noch einen Einwand. Vgl B IV 3*. 

Das Perfektum induxerunt ist unmöglich, weil der 

Kaiser die nova sententia verworfen hat. Vgl B IV 3*. 
_  Pronuntiavit — accipere. Tamen beweist, daß der 
Kaiser sich gegen Papinian entschieden hat, vgl auch C 
{4. 65) 9 Alexander. Quod quidem domino colerentur wider- 
spricht dem Tatbestand. Unerträglich fragmentarische 
Rede. 

Tryphonino rell. Tryphonin kann nur solche Früchte 
meinen, die zwischen der ersten und der zweiten addictio 
geerntet worden sind. Über ältere oder jüngere Früchte 
konnte er nur mit Torheit fragen. Auf die älteren hat der 
Käufer selbstverständlich kein Recht, und über die jüngeren 
hat ja der Kaiser schon entschieden. Tryphonin hat auch 
nicht, wie angeblich der Kaiser ihn versteht, an die pensio 
pro fructibus debita gedacht, denn dann hätte er anders ge- 
aprochen. Cum addicta sunt hat kein Subjekt und fällt aus 
der indirekten Rede. Es ist in einem wesentlichen Punkte 
undeutlich : welche von den beiden addictiones ist gemeint ? 
Eos ist in dem überlieferten Texte nur dann sinnreich, wenn 
man es wie der naive Accursius, dem H 344 stillschweigend 
folgt, mit pro eis debitam pensionem verdolmetscht. Justi- 
nian hat eos zu korrigieren vergessen. 

Die gereinigte lex 50 ist ein wundervoller Bericht über 
eine inhaltschwere kaiserliche Gerichtssitzung. Die Frage, 
ob die in diem addictio aufschiebend bedingter Kauf oder, 
wie Julian wollte, Kauf mit aufschiebend bedingtem Rück- 
kaufgedinge ist, schien auf den ersten Blick aktuell, sodann, 
weil man bemerkte, daß die zweite addictio vor der Weinlese 
geschehen war, nicht aktuell, endlich, weil (natürlich vor der 
Weinlese) auch Kornernte gewesen war oder als vielleicht 
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gewesen in Betracht gezogen wurde, wieder aktuell. Hieß 
der klassische Kaiser stillschweigend die julianische Kon- 
struktion gut? Nein. Er gibt nur deshalb dem Käufer auch 
die trockenen Früchte, weil der erste und der zweite Käufer 
identisch sind, also keine melior condicio allata est (vgl 
(18. 2) 61 Ulp 28 Sab und dazu unten S 435). Daß er anti- 
julianisch dachte, folgt aus (18. 2) 16 Ulp 32 ed und aus 
(41. 4) 2* Paul 54 ed, wo putabat beweist, daß quae sen- 
tentia vera est unecht ist (siehe B IV 3*). 

Schwierigkeit. Die Besitzeinweisung des Käufers hat 
erst unmittelbar nach der zweiten addictio stattgefunden. 
Vorher war das Land in fiskalischem Besitz und Pächters 
Hand. Folglich sind die Zwischenfrüchte Pächterseigentum 
geworden. Denn daß nach der ersten addictio der Fiskal- 
prokurator dem Pächter angezeigt hätte, das Land sei ver- 
kauft und der Pächter habe kein Perzeptionsrecht mehr, ist 
schon dadurch ausgeschlossen, daß ja nach der Meinung des 
Fiskalprokurators das Fruchtrecht des Käufers erst mit dem 
endgültigen Zuschlage beginnt. Folglich meint der Kaiser 
mit den Worten eos quoque emptorem accepturum, daß der 
Fiskus dem Käufer die vom Pächter erworbenen und ein- 
gebrachten Zwischenfrüchte verschaffen oder ihren Wert er- 
setzen muß. Oder er würde das meinen, wenn er zu Ende 
gedacht hätte. 

Episode in dem Gedankengang der klassischen Ver- 
handlung ist Papinians Gedanke, daß die den Pächter 
schützende Klausel dem Kaufvertrage stillschweigend inne- 
wohne. Der klassische Kaiser verwirft diesen Gedanken. 
Justinian billigt iFn, aber nur als ein privilegium fisci: 
(7. 1) 591 (19. 2) 251 C(4. 65) 9. 


In diem addictio 


Dazu B I 85 III 149, Longo Bull 31 (1921) 40. 

(18. 2) 1 Paul 5 Sab. In diem addictio ita fit: ‘ille 
fundus centum esto tibi emptus, nisi [si] quis intra kalen- 
das Ianuarias proximas meliorem condicionem fecerit|, 
quo res a domino abeat)’. 

Nach Julian ist ein solcher Vertrag kein aufschiebend 
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bedingter Kauf sondern ein unbedingter Kauf mit auf- 
schiebend bedingtem Rückgewährungs- oder, wie man auch 
sagen darf, Rückkaufgedinge. Emtio resolvitur meint nicht 
‘der Kaufvertrag wird nichtig’ sondern ‘der durch den Kauf- 
vertrag erzeugte Zustand des Gekauftseins springt ohne 
Rückwirkung in den des Nichtmehrgekauftseins oder, um 
positiv und gleichzeitig genauer zu reden, des Rückgekauft- 
seinst!) um’. Folgerung Julians: emptor fructus lucratur, 
dh die (post traditionem vel pretii numerationem geernte- 
ten) Zwischenfrüchte gebühren endgültig dem Käufer. Ju- 
stinian, ein Freund der Rückwirkung (B IV 53 Note)?), 
machte Julian für den Resolutionsfall die Fruchtrefusions- 
pflicht des Käufers behaupten: 


(18. 2) 6 Ulp 28 Sab. (—) [Item quod dictum est 
fructus interea captos emptorem priorem sequi, totiens ve- 
rum est, quotiens nullus emptor existit, qui meliorem con- 
dicionem adferat, vel falsus exsistit: sin vero exstitit emp- 
tor posterior, fructus refundere priorem debere constat, 
sed venditori.] et ita Iulianus libro quadragensimo octavo 
digestorum scripsit. (Pomponius indessen —.) Si quis 
[extiterit, qui] meliorem condicionem adferat, deinde prior 
emptor adversus eum licitatus sit [et penes eum emptio 
remanserit], (ait) dubitari (posse) [poterit], utrum fructus 
ipse habeat, quasi nulla meliore condicione allata, an vero 
venditoris sint, licet eadem sit persona, quae meliorem 
condicionem attulit. (—) [quod ratio facere videtur: 
intererit tamen quid acti sit: et ita Pomponius scribit.] 


Zu konservativ B III 149. In (18. 2) 4* Ulp 28 Sab und (43. 
24) 11!° Ulp 71 ed ist sed eam rell sicher unecht. Zu zaghaft 
B III 150. (Nicht einmal das ist wahr, daß Julian dem Ver- 
käufer den Ertrag des quod vi aut clam gegönnt haben kann: 
vgl den analogen Fall bei Haymann Z 1919 327.) Bei der 
lex commissoria konnte die Fruchtrefusionspflicht des Käu- 
fers in der Tat angemessen scheinen: 


ı) Geklagt wird aus dem Grundvertrag. Der Rückkauf ist eine 
Nebenabrede desselben. 

?) Freilich gibt ee auch im klassischen Rechte rückwirkende Be- 
dingungen: Gai 31%, wo offenbar Rückwirkung gemeint ist. 
28* 
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für ihn maßgebend, und zwar das Prinzip, daß, was einem 
der Sklavenmiteigentümer nicht zufallen kann, zur Gänze 
dem andern zufällt. Bei zwei b.-f.-possessores (dasselbe 
‘gilt mutatis mutandis für zwei Nießbraucher) kann nun 
derjenige b.-f.-possessor, dessen res beim Erwerb nicht 
angerührt wurde, nicht erwerben, weil der Erwerb nicht 
ex re eius geschah. Somit fällt der ganze Erwerb jenem 
b.-f.-possessor, aus dessen Vermögen der Erwerb gemacht 
wurde, zu, obwohl er nur zum Teil b.-f.-possessor des 
Sklaven ist. 

Liest man nun die ganze 1.23 $3 cit. unbefangen nach, 
so ergibt sich, daß weder ein Grund vorliegt für die An- 
nahme eines Meinungswechsels bei Scaevola — noch, um so 
weniger, für den Verdacht einer Interpolation (‘in solidum’ 
für ‘partem’).!) Eine ganz merkwürdige Interpolations- 
annahme, wobei ein Widerspruch in die Stelle erst 
hineingetragen wird! Wir waren bisher gewöhnt, durch 
Interpolationsannahmen Widersprüche zu beseitigen, nicht 
aber sie erst zu schaffen. Der angebliche Meinungswechsel 
wird ja gar nicht angedeutet, vielmehr wird seine Ansicht 
in den ‘inferiora’ so zitiert, daß nur eine Übereinstim- 
mung mit der früheren vermittelt wird: “et in inferioribus 
probat’.2) Daß Ulpian den Scaevola zum zweitenmal mit 
derselben Meinung anführt, hat seinen Grund darin, daß 
das zweite Zitat durch die Nennung des iussum erweitert 
ist und eine dogmatische Begründung der Entscheidung 
enthält. Nach dem vielversprechenden ‘videamus’ war der 
bloße Hinweis auf die ‘ratio’ nur ein sehr gebrechliches 
Argument. | 

VI. Bei so klarem Sachverhalt drängt sich die Frage 
auf, wie man dazu kam, aus der 1. 23 $ 3 einen Meinungs- 
wechsel bei Scaevola herauszulesen. Eine entscheidende 
Rolle spielte hierbei die 1.25 $ 6 cit., da man hier eine 


1) Vgl. oben S. 402. 

?) Die Korr. von Fuchs (oben S. 401), vgl. aucb Mommsen ed. 
maior Dig., Lenel, Pal. Anm. 6, ist ja auch nur darauf angelegt, den angeb- 
lichen Widerspruch recht klar hervortreten zu lassen. Auch für die von 
P. Krüger vorgeschlagene Korrektur (adquireret für adquiret + et) riegt 
daher kein Grund vor. 
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andere Meinung Scaevolas vorzufinden glaubte. Unheil 
richtete ferner der Satz ‘sed si adiciat’ rel. an, dem zuliebe 
man in dem Vorhergehenden eine entgegengesetzte Ent- 
scheidung voraussetzen zu müssen glaubte.!) Nun ist aber 
der sed-Übergang gar nicht so arg. Denn nach dem ‘sed’ 
folgt ein 'nec dubitandum esse’, was notwendig zu ‘sed’ 
ein ‘et’ hinzufordert.?2) Ein Schreiberversehen (für ‘set et’ 
— ‘set’) ist sehr wahrscheinlich. Im übrigen bildet das 
‘sed si’ den Übergang zu einem modifizierten Tatbestand, 
welche Rolle in der 1. 25 $ 6 cit. das ‘quodsi’, eine beliebte 
Überleitung für solche Zwecke?®), spielt. Der sed-si-Satz 
ist übrigens vom Bearbeiter (Ulpian — Kompilator ?) stark ge- 
kürzt worden, denn 1. wird hier plötzlich von einem Sti- 
pulationserwerb gesprochen; 2. im weiteren Verlauf tau- 
chen domini auf, obwohl die Frage nur in bezug auf zwei 
b.-f.-possessores angeschnitten wurde; sehr wahrscheinlich 
ist daher, daß im Urtext der Verfasser (Scaevola — Ulpian ?) 
ebenso vom servus communis sprach, wie in den ll. 23 $ 3 
und 19 ceit.; 3. schließlich verrät sich die fremde Hand 
durch das ‘ipsius’, wo man ein schlichtes ‘eius’ (oder zu- 
mindest “unius’) erwartet, geradeso wie man sich hinwiede- 
rum mit dem ‘ei’*) schwerlich wird befreunden können.) 


!) Besonders nachdrücklich Cujaz. 

2) Man vgl. hierzu das folgende ‚‚quia et‘‘, welches obige Auffassung 
kräftig unterstützt. 

3) Vgl. Heumann-Seckel8.v. 

%) Im Satz „solidum ei adquiret“. Der unzutreffende Gebrauch 
von pronomina, insbesondere aber die oft zu Mißdeutungen führende 
Verwendung von ‘is’, sollte bei Itp.- Forschungen nicht unbeachtet bleiben, 
weil sie oft auf dia fremde Hand hinweist, die im klassischen Text herum- 
gewühlt hat. Beispiele erübrigen sich, weil sie zu häufig sind — vgl. 
neuestens Suman Antonio, Saggi minimi di dir. rom. Rom 1919, S. 52; 
Biondi, Iudicia bonae fidei (Ann. Sem. giur. Univ. Palermo VII) 1920, 16. 
— Vgl. auch oben S. 4003 zum ersten Teil der 1.23 8 3 cit. 

5) Ein pedantischer Textkritiker wird auch an dem ungeschickten 
„nominatim stipulando‘ stolpern. Der Beistrich vor nominatim (Mo., 
Kr.) ist fehl am Ort, da das nominatim stipulando noch zum vorher- 
gehenden Textbestand gehört. Salkowski (a.a.O. 246°) setzt den 
Beistrich nach stipulando, aber schön wird der Satz deswegen auch 
noch nicht. “Stipulando’ ist einfach überflüssig und nominatim gehört 
zu ‘stipularetur’, wie in 1.25 $ 6 eit. 
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In dieser Fassung kann der Satz nicht als eine so grund- 
feste Formulierung gelten, daß man nur seinetwegen die 
Entscheidung des Vordersatzes in ihr Gegenteil umkehren 
sollte. So bleibt denn aus dem vermeintlichen Meinungs- 
wechsel bei Scaevola in 1.23 $ 3 cit. (die 1.25 $ 6 bleibt 
vorderhand beiseite) nichts übrig. 

VII. Es ist klar, daß der Hauptgrund, weshalb man 
die 1. 23 $ 3 mit gewaltsamer Einsetzung eines Gegensatzes 
behandelte, die 1. 25 $ 6 ist, in der allerdings — unter der 
Firma Ulpians — eine der 1. 23 $ 3 ganz entgegengesetzte 
Entscheidung Scaevolas mitgeteilt wird. Eine derbeiden 
Stellen muß daher falsch sein. Die 1.23 $ 3 ist es, 
wie oben gezeigt wurde!), nicht, denn die Stelle ist in dem 
hier in Betracht kommenden Teile sprachlich unanfecht.- 
bar, stimmt in der Sache selbst mit der Entscheidung der 
“inferiora’ von Scaevolas Quaestionen überein und findet 
in der 1.19 cit. eine kräftige Stütze. Unecht kann also 
nur die 1. 25 $ 6 cit. sein. Tertium non datur. Es gilt nur 
noch, für dieses Ergebnis der logisch-dogmatischen Beweis- 
führung sprachliche Indizien zu finden. (Nur nebenbei: 
ich mache es umgekehrt, wie manche modernen Interpola- 


tionenforscher, aber vielleicht ist diese Methode nicht gerade 


die schlechtere.) Erfreulicherweise finden wir deren einige 
und so gewichtige, daß sie vollauf genügen, die Interpolation 
als gesichert hinzustellen: das schauerliche rationem facere, 
ut partem quaeri; die schlechte Stellung des dumtaxat?): 
neben dem ‘ei’ ist es unsinnig, da es sinngemäß zu ‘partem’ 


gehört. Wie diese Entgleisung entstanden ist, ist wirklich 


„sonnenklar‘‘: das “dumtaxat’ blieb an derselben Stelle, 
wo es Scaevola gesetzt hatte: ei dumtaxat, vgl. 1.23 8 3. 
Das erste “partem’ und das zweite “partem domino’ haben 
die Kompilatoren eingeschoben, ohne — wie so oft — be- 
merkt zu haben, daß dadurch der frühere Sinn des “dum- 
taxat” umgestürzt wurde und in der neuen Fassung das 
Wort an unrichtige Stellekam. Ein Klassiker, wie Scaevola, 
hätte auch, wie es Ulpian im ersten Satz bei.den duo fructu- 


1) S, oben S. 406. 
2) In der 1.23 8 3 steht es richtig beim ‘ei’, weil nur der mit dem 
Pronomen gemeinten Person der Erwerb zufällt. 
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arii tat, den Umfang der ‘pars’ in bezug auf die b.-f.-posses- 
sores näher präzisiert, um so mehr, als er von den b.-f.- 
possessores (wie dies auch 1. 23 $ 3 zeigt) ausgegangen ist.) 
— In 1.25 $ 6 wird auch vollständig die Frage übergangen, 
wie der in seiner res beschädigte b.-f.-possessor beim Eigen- 
tümer Schadloshaltung erlangen soll; eine Frage, die bei 
analogen Entscheidungen von den Juristen gerne angeschnit- 
ten wird, vgl. z. B. die stark interpolierten Stellen D. 45, 
3, 2881. 32. 39. Auch diese Erwägung spricht (in einem 
gewissen Maße)?) dafür, daß die klassische Entscheidung 
in 1.25 $ 6 nicht nach partes ausgefallen ist. 


Der ursprüngliche Wortlaut der 1. 25 $ 6 dürfte an der 
beanstandeten Stelle etwa folgender gewesen sein: 


et ait vulgo creditum rationemque hoc facere, 
ut si ex re alterius stipuletur, [partem Trib.] (solidum 
Ul».) ei dumtaxat [quaeri Tr:b.] (quaeratur Ulp.) [partem 
domino Trib.].®) 


VIlI. Die Interpolation im ersten Teile der Stelle blieb 
natürlich nicht ohne Rückwirkung auf den weiteren Teil. 
Der quod-si-Satz kommt hierbei weniger in Betracht, weil 
dort die volle (und richtige) Entscheidung wiederholt wird .?) 


!) In 1.23 $ 3 hatte Ulpian keinen Anlaß, auf die Höhe der pars 
einzugehen, weil die Teilung des Erwerbes überhaupt abgelehnt wird. 

2) Wenn auch nicht entschieden. 

®) Die Annahme dieser Interpolation ist — so sehr naheliegend 
sie ist — bisher, trotz der vielen Versuche, die stets einen falschen Weg 
eingeschlagen haben, nicht einmal angedeutet worden. Nur Burgius 
(vgl. Otto, Thesaurus I 338) zweifelte an der Echtheit der 1. 25 $ 6, in 
der er ein Glossem (!) sehen wollte. Burgius blieb mit seiner Annahme 
vereinzelt, wohl wegen der Dürftigkeit seiner Beweisführung und sonstiger 
arger Entgleisungen. 

4) Die Übergangspartikel ‘quod si’ (aber auch nur die zwei Worte) 
kann hier — wie so oft, vgl. Berger, diese Zeitschr. Bd. XXXV (1914) 81! 
— vielleicht kompilatorischen Ursprungs sein, denn, wenn auch zu einem 
geänderten Tatbestand übergegangen wird, die Entscheidung (solidum) 
ist die gleiche. Andererseits wird der im “quod si’ steckende Gegensatz 
durch das ‘nec’ (dubitari debere) gemildert, vgl. das oben S. 407 über 
“sed si’ Gesagte. Das “quod si’ kann aber auch echt sein und die Kon- 
gruenz mit dem sed-si-Satz der 1.23 $ 3 cit. (vgl. oben S. 407) würde 
sogar für seine Echtheit sprechen. — Eine dankenswerte Zusammen- 
stellung der bisher als itp. erkannten quod-si-Sätze (in Ergänzung zu 
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Dasselbe gilt für Satz idemque ait seqq., der mit dem 
nominatim-Tatbestand eng zusammenhängt. Mitgerissen 
wurde aber von der Interpolation der Satz: ‘idem et in 
fructuarüs erit dicendum’, der sich an den Tatbestand der 
beiden b.-f.-possessores klammert (“idem et’) und dadurch 
sein Schicksal teilt. Die sechs Worte sind sicher echt, nur 
bedeuten sie nach der im Vordersatz durchgeführten Inter- 
polation gerade das Gegenteil dessen, was früher im klassi- 
schen Text gesagt war. War aber die klassische Entschei- 
dung auf den Erwerb in solidum abgestellt, so müssen 
auch hier notwendigerweise die zur Begründung des 
Teilerwerbes vorgebrachten Argumente falsch sein, denn 
Ulpian kann nicht eine Ansicht begründet haben, die er 
nicht vertrat. Der Schlußsatz von ut quo casu muß daher 
interpoliert sein. Daß er es in der Tat ist, beweist voll- 
kommen auch seine Sprache, deren Latein ein würdiges 
Seitenstück zu dem vorher hineininterpolierten Satz ist. 
Hieß es dort ‘rationem facere, ut . . . quaeri, so 
heißt es hier *erit dicendum, ut ... erit quaesitum’! 
Ein weiteres sprachliches Indiz ist der Mangel des Sub- 
jekts zu “erit quaesitum’: was wird erworben ? fragt man ver- 
geblich. Gemeint ist der Rest, der beim ‘non totum’ zum 
Ganzen fehlt. Der quoniam-Satz ist als Begründung dessen, 
was er begründen soll, wertlos. Denn daraus, daß unter 
besonderen Umständen (iussum, nominatio) der ex re 
fructuarüi gemachte Erwerb dem Sklaveneigentümer zu- 
fallen kann, folgt nicht, daß er ihm in unserem Falle, wo 
die besonderen Umstände nicht vorliegen, auch wirklich 
zufällt. Ferner konkurriert hier der zweite Usufruktuar, 
der gelegentlich auch mitzureden hat. Der Singular “fructu- 
ario ist unerträglich, denn zum Tatbestand gehören zu- 
mindest zwei Nießbraucher und daher die Person des einen 
näher bezeichnet werden müßte. Daß bei diesen Mißklängen 
das ‘ostendimus’ zum Schluß einen würdigen Ausklang 
bildet, ist klar. 


Pringsheim, Kauf mit fremdem Geld, 1916, 152°) bringt neuestens 
Andrea Guarneri Citati, Studi sulle obbligazioni indivisibili nel dir. 
rom. I (Palermo 1921) S. 33—40, nebst Literaturangabe zu den einzelnen 
Stellen (etwa 90 an der Zahl). 
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IX. Wie die Kompilatoren auf den sinnlosen Schluß- 
satz verfallen sind — obwohl sie bei dem klassischen idem- 
Satz stehen bleiben konnten, da doch mit dem ‘idem’ die 
Übertragung der früher durchgeführten Interpolation auf 
den Fall der Nießbraucher vollzogen wurde — ist nicht 
schwer zu erraten. Es handelte sich ihnen zunächst 
darum, in bezug auf den Nießbraucherfall eine Begründung 
für jene Entscheidung zu finden, die sie kurz vorher für 
die b.-f.-possessores aufgestellt hatten. Und da griffen sie, 
wie so oft, auf einen früher behandelten Fall zurück: im 
$ 3 der 1. 25 wurde nämlich der Grundsatz formuliert: “quod 
fructuario adquiri non potest, proprietario quaeri’. Das 
genügte den Kompilatoren für die Umstürzung der Ent- 
scheidung des $ 6, obwohl wegen der Mehrzahl der Nieß- 
braucher der Fall eine ganz andere Prägung bekommt. 
Und ich glaube nicht fehlzugehen, wenn ich annehme, daß 
gerade aus dem Nießbraucherfall und dem $ 3 der 1. 25 die 
Umgestaltung des ganzen $ 6 cit. vorgenommen wurde. 
Der Ausgangspunkt des $ 6 war doch der Nießbraucherfall 
(si duos fructuarios proponas). Hierbei erinnerten sich die 
Kompilatoren an den $ 3 eod. und glaubten, daß man mit 
dem Grundsatz dieses Paragraphen auskommen kann, um 
eine Entscheidung des Falles mehrerer Nießbraucher zu 
begründen. Daraus formulierten sie dann den interpolierten 
Schlußsatz des $ 6 (‘ostendimus’). Logischerweise mußte 
wegen des ‘idem” auch die vorhergehende Entscheidung 
des Falles der b.-f.-possessores gleich in ihr Gegenteil um- 
gemodelt werden, und so wurde auch dort aus dem solidum 
eine pars. Daß sie sich in dem Vordersatz um keine neue 
Begründung kümmerten, wird wohl darin ihren "Grund 
haben, daß auch der klassische Text sich auf nichts mehr 
als das ‘vulgo creditum’ und die ‘ratio’!) berufen konnte. 


1) An der ‘ratio’ ist hier nicht zu rütteln — sie erscheint in wort- 
getreu übereinstimmender Überlieferung in allen drei in Betracht kommen- 
den Stellen (ll. 258 6cit., 2383 cit., 45, 3, 19). Daher kann das Anrufen 
der ratio nicht als zuverlässiges Itp.-Indiz gewertet und muß mit ent- 
sprechender Vorsicht behandelt werden. Erst jüngst behauptete Biondi 
(Iudicia bonae fidei, 1920, S. 581): la ratio’ astratta, senza alcuna parti- 
colare qualifica & motivo che s’invoca frequentemente nelle decisioni 
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Und bei so delinbaren Redensarten kann man das Nach- 
folgende ganz gut umstürzen: sie sind immer gut genug, 
auch für die neue Ansicht eine brauchbare Grundlage ab- 
zugeben. Daß sie durch diese gelegentliche — an sich 
vielleicht nur harmlose — Interpolation die klassische Lehre 
vom Erwerb ex re fructuarii (bzw. b.-f.-possessoris) stark 
ins Wanken brachten, indem sie dem Sklaveneigentümer 
einen Erwerb zugeschoben hatten, der über die Ausnahme- 
fälle (iussum, nominatio)!) hinausging, das haben die Kom- 
pilatoren nicht bemerkt. An das 43. Buch des Ulpianschen 
Sabinuskommentars, die spätere 1. 23 $ 3 cit., deren Schluß- 
satz sie eines Besseren belelırt hätte, dachten sie hierbei 
nicht und Scaevolas XIII. Quaestionenbuch (D. 45, 3, 19) 
hatten sie wahrscheinlich gar nicht zur Hand.?) 

Wie gesagt, war die Interpolation der 1.25 $ 6 cit. 
nur eine gelegentliche. Beim 41. Digestenbuch haben die 
Bearbeiter der Sabinusmasse und der Digesten längst ver- 
gessen, was sie im 7. Buch getan haben, und als sie dann 
bei Zusammenstellung des 3. Titels des 45. Buches auf die 
l. 19 stießen, hatten sie erst recht keine Veranlassung, dort 
eine Änderung vorzunehmen, nachdem sie erst nicht lange 
zuvor denselben Grundsatz aufgenommen hatten. 

X. Vom Grundsatz, den die Kompilatoren in die 1. 25 
$ 6 cit. hineingetragen hatten, gibt es — soweit mir bekannt 
— keine weitere Spur in den Quellen. Eine indirekte An- 
spielung auf die klassische Regelung der Frage gibt es 
aber noch in D. 45, 3, 27: 


Paulus 1. II manualium: servus communis sive emat sive 
stipuletur, quamvis pecunia ex peculio detur, quod alte- 


giustinianee. Beseler kündigt im Vorwort zu seinen Beiträgen IV 
für den nächsten Band eine Wortmonographie über ‘ratio suadet’ an. 


!) Das iussum wird such sonst ‚häufig der nominatio (nominatim 
stipulari) zur Seite gestellt. Vgl. Gai. III 167a; D. 41, 1,63 $ 2; 7,1, 25 
$ 3; 45, 3,5. Cod. IV 27,2 (3) pr. — In D. 45, 3, 5 (Schlußsatz) finden 
wir einen ähnlichen Fall eines störenden ‘sed’, wie oben bei der 1. 25 
$ 6 cit. (vgl. oben S. 407), obwohl die Entscheidung dieses Satzes mit 
der vorhergehenden kongruent ist. Und auch hier mußte die Korrektur 
“sed et’ (von Mommisen vorgeschlagen) nachhelfen. 

2) Gehört doch dieses Werk nicht der Sabinus-, sondern der Papi- 
nianmasse an. 
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rum ex dominis sequitur, utrique tamen adquirit. diversa 
causa est fructuarii servi. 


Ob auf den Schlußsatz nicht eine weitere von den 
Kompilatoren gestrichene Auseinandersetzung folgte, in der 
Paulus die diversa causa näher präzisierte, mag dahingestellt 
bleiben. Ich glaube aber, daß die ‘“liversa causa’ an die 
bekannten Entscheidungen Scaevolas und Ulpians der l. 23 
$ 3 cit. und 25 $ 6 cit. (in ihrer klassischen Formulierung) 
anknüpft, da beim Sklaven, an dem melırere den Nieß- 
brauch haben!), der entgegengesetzte Grundsatz verbind- 
lich ist, indem dort nur ein Usufruktuar alles erwirbt, 
während bei dem im Condominium stehenden Sklaven der 
Erwerb zunächst gemeinschaftlich ist.?) 


1) Das hätte bei den Worten “fructuarü servi’ in der 1. 27 gesagt 
werden sollen, denn die Mehrheit der Nießbraucher ist doch das wich- 
tigste Moment des Tatbestandee. 

2) Vgl. D.45, 3, 28, 1. 10, 3, 24 pr. = 41, 1,45. Dazu Berger, 
Teilungsklagen (1912) 180ff. Über diese Stellen handelt neuestens Biondi 
in dem ansonsten vortreffllichen Buche: Iudicia bonae fidei (S.-A. aus 
Bd. VII der Annali del Seminario giur. di Palermo, 1920) S. 223ff., wo er 
u. a. gegen meine Behauptung der Echtheit der beiden letztgenannten 
Stellen Stellung nimmt, um den Teilungsklagen auch für die klassische 
Zeit den bonae-fidei-Charakter abzusprechen. Für die identische (wört- 
liohe) Interpolation in zwei verschiedenen Quellen (Gaius, Julian) hat 
er aber m. E. keine plausible Erklärung zu geben vermocht. Ich habe 
bereits an anderer Stelle (in einer seit Jahr und Tag in der Redaktion 
der Zeitschr. f. vgl. Rechtswissenschaft erliegenden Besprechung über 
Beseler, Beiträge IV) wohl zugegeben, daß das Problem der Inter- 
polationen in den leges geminatse revisionsbedürftig ist, doch sind die 
Geminationen sehr verschiedenartig und demgemäß auch ganz verschieden 
zu behandeln. Bei einem Fall, wie der hier vorliegende, wo zwei sprach- 
lich tadellose Sätze in weit voneinander entfernten Fragmenten 
(Buch 10 und 41 der Digesten) aufs Haar übereinstimmen, finde ich 
für meinen Teil keine Erklärung dafür, wieso hier eine Interpolation 
technisch durchgeführt worden wäre. Mit Schlagworten, wie daß die 
Kompilatoren sich selbst kopieren konnten oder identische Korrekturen 
an verschiedenen Stellen vornahmen (vgl. Beseler, Beiträge IV 35, 269 
und anderweitig), kommt man nicht aus. Ich vermag Biondis Ver- 
mutungen S. 228 nicht zu folgen. Hätten die Kompilatoren so gearbeitet, 
wie ihnen Biondi zumutet (Vergleichung der zitierten Juristenwerke 
mit den Originalwerken, Vermerken der in Zitierungen durchgeführten 
Interpolationen auch im Originalwerk der zitierten Juristen), so wären 
sie in zehn Jahren mit ihrer Arbeit nicht fertig geworden. Diese wechsel- 
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Es sei nur noch zum Schluß darauf hingewiesen (damit 
man von der 1. 23 $ 3 nicht irregeführt werde), daß die 
Analogie zwischen dem im Miteigentum und dem in gemein- 
samem Nießbrauche (bzw. b.-f.-possessio) stehenden Sklaven 
in der I. 23 $ 3 eine ganz andere Frage betrifft: es handelt 
sich um eine Erscheinung des sog. Akkreszenzrechts beim 
Miteigentum in dem Sinne, daß, was beim Sklavenerwerb 
durch einen gemeinschaftlichen Sklaven einem seiner Herren 
nicht erworben werden kann, dem anderen zur Gänze 
zufällt.!) Dieser Grundsatz paßt auch analog für den Fall 


seitige Kontrolle hätte sie eben auf die Wiederholungen geführt, die 
nach dem Befehl des Kaisers gerade zu vermeiden waren. Und warum 
hätten sie den Hinweis auf Julian streichen sollen ? Wieso kommt es, 
daß sie sich durch kein einziges Indiz verraten haben? Die Beispiele, 
die Biondi S. 228° für Interpolationen in leges geminatae anführt, 
sind hier ohne Belang, denn es handelt sich dort um benachbarte Stellen 
(in demselben Digestentitel bzw. in aufeinanderfolgenden Büchern), wo- 

bei sich die Kompilatoren sehr gut an die vollzogene Änderung erinnern 
konnten. Freilich wissen wir nicht, wie sich die Kompilatoren bei der 
Zusammensetzung der Digesten technisch behalfen, aber so exakt, wie 
Biondi annimmt, arbeiteten sie sicher nicht. — Über den b.-£.-Charakter 
der Teilungsklagen hat auch Biondi nicht. das letzte Wort gesagt. Vgl. 
noch Riccobono, Dal dir. rom. classico al dir. moderno, Palermo 1917, 
21 (gegen den b.-f.-Charakter) und Arangio-Ruiz, Appunti sui iud. div. 
(S.-A. aus Riv. ital. di scienze giur. 1912) S. 21, welcher nur der a°® com. 
div. im klass. Recht den b.-f.-Charakter zuerkennt. Vgl. auch dessen 
Le formule con demonstratio e la loro origine (Studi econ.-giur. di Cagliari 
IV 2, 1912) S.58. Mir zustimmend Fehr, diese Zeitschr. XXXIII 
(1912) 580. Bei der Frage darf auch eines nicht übersehen werden: 
die a° com. div. ist jünger als die a° pro socio (Berger, Teilungaklagen 
S. 7), die ein b.-f.-iudicium par excellence war. Warum hätte dann die 
a° com. div. nicht bonae fidei sein können ? Vgl auch, was Ricoobono 
a.a.0. 117 zu Inst. III 27, 3 sagt. Ich bin selbstverständlich weit 
davon entfernt, die hier angeschnittene Frage lösen zu wollen, doch 
glaubte ich schon jetzt, wenn auch nur gelegentlich, meine Bedenken 
nicht unterdrücken zu können, um so mehr, als, wie mir scheint, die 
Anfechtung des b.-f.-Charakters der Teilungsklagen aus der Überschätzung 
des (verstümmelten) Gaianischen Katalogs der b.-f.-Aktionen kommt. 
— Zur paläographischen Seite der Gaius-Stelle (IV 62) vgl. die neuesten 
Mitteilungen bei Segre, Bollettino di filol. class. 1922, 211!. 

!) Darüber letztens Bonfante, Rend. Ist. Lomb. XLVI (1913) 
S.831ff. (= Filangieri, 1913, S. 705ff.). Zu den von ihm S. 831! ge- 
nannten Quellen wären noch hinzuzufügen: D. 41, 1, 23 $ 3 und Inst. 
III 17, 3. 
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gemeinsamen Nießbrauchs bzw. gutgläubigen Besitzes an 
einem fremdem Sklaven. Die Analogie reicht nicht weiter. 
Ausgedehnt über die Grenzen hinaus, die sie verträgt, führt 
sie zu Entgleisungen, wie wir bereits früher gesehen haben.!) 


VI. 
Miscellanea critica. 


Von 
Herrn Gerhard Beseler 
ın Kiel. 


Error in nomine 


(30) 4? Ulp 5 Sab. Si quis in fundi vocabulo erravit 
et Cornelianum pro Semproniano nominavit, (neuter) de- 
bebitur [Sempronianus: sed si in corpore erravit, non 
debebitur]. quod si quis, cum vellet vestem legare, sup- 
pellectilem adscripsit, dum putat suppellectilis appellati- 
one vestem contineri, (Tubero —) Pomponius scripsit 
vestem non deberi, quemadmodum si quis putet auri ap- 
pellatione electrum vel aurichalcum contineri [vel, quod 
est stultius, vestis appellatione etiam argentum contineri. 
rerum enim vocabula immutabilia sunt, hominum muta- 
bilie). | 

(Neuter) debebitur: (28. 5) 9P=2 und dazu B IV 141.2) — 
Siincorporeerravit,nondebebitur. Beispiel: Jemand schreibt 
fundum Cornelianum und meint das Stück der Erdober- 
fläche, das wirklich fundus Cornelianus heißt, wähnt aber, 
der fundüs Cornelianus trage einen Park, der in Wirklich- 
keit anderswo oder nirgends liegt. Non debebitur ist un- 
genau: iure civili debebitur, sed legatarius exceptione doli 


—— 


!) S. oben S. 4083. 
?) B= Beseler, Beiträge zur Kritik der römischen Rechtsquellen. 
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summovebitur. Obendrein gehört der Fall si in corpore 
erravit nicht in Ulpians Gedankengang. Und ärger noch: 
er ist in unrömischer Weise farblos und abstrakt, ja undeut- 
lich gesetzt. Si — debebitur ist von denselben Leuten, die in 
9 eit die ihm entsprechenden Zusätze eingefügt haben. Vom 
errare in corpore ist nur noch zweimal in den Quellen die 
Rede: Hollander Zur Lehre vom Error? 100. Alle Stellen, 
in denen es vorkommt, sind aus Ulp ad Sab. Es ist überall 
unecht: zu (18. 1) 92 Beseler Byz-Neugr Jahrb 1920 344, 
(28. 1) 21? [nee — sentiret] [erraverat — errasset]. — Tu- 
bero: vgl (33. 10) 7 und dazu B IV 197. Tubero ließ den 
Sondersprachgebrauch des Testators maßgeben. Bei einem 
Benennungsfehler, der nach niemandes Sprachgebrauch kein 
Fehler ist (daß is qui Cornelianum pro Semproniano nomi- 
navit den fundus Sempronianus immer Cornelianıus genannt 
habe, ist in 4P nicht gesagt), wäre wohl selbst Tubero un- 
nachsichtig gewesen, konnte jedenfalls Ulpian sich der 
schlagenden Beweiskraft des Argumentes von Celsus in 
7 citif nicht verschließen. Deuten wir heute, wo wir (schrift- 
liche) Wortform fordern, ein falsches Wort in das richtige 
um? Ersetzen wir interpretierend in einem abstrakten 
Schuldversprechen das geschriebene Hundert durch Tausend, 
wenn feststeht, daß die Parteien Tausend gewollt haben’ 
Ersetzen wir, bei analoger Sachlage, in einem Kaufvertrag 
oder Schenkungsversprechen ‘das Haus Moltkestraße I’ 
durch “das Haus Roonstraße 2°? Und wenn wir es wirklich 
einmal tun, tun wir es dann ohne das Bewußtsein fast un- 
zulässiger Kühnheit? — Rerum rell ist von sehr zweifel- 
hafter Richtigkeit und, viel schlimmer noch, in der Ange- 
legenheit von 4P ohne jeglichen Beweiswert. 


Verfälscht sein muß auch die Parallelstelle von 4P: 


(45. 1) 32 Ulp 47 Sab. Siin nomine servi, quem stipu- 
laremur dari, erratum fuisset, (quamvis) [cum] de cor- 
pore constitisset, (ille recte scripsit) [placet] stipulationem 
(non) valere. 

Schon äußerlich ist diese Stelle durch die falsche consecutio 


temporum stigmatisiert. Als verfälscht anerkannt ist (35. 1) 
34P Flor 11 inst (Eis Kr), wo übrigens legetur zu lesen und 
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auch nam — fungitur zu streichen ist. Zu (32) 69 Marcell 
sing resp B III 145 II 96. 


Das gemeingültig richtige Prinzip, von dem die Römer 
ausgegangen sein müssen und ausgegangen sind, ist qui aliud 
dicit, aliud vult, non dicit id quod vult (so daß, wenn das 
Geschäft Wortform heischt, die Geschäftsform nicht ge- 
wahrt ist). Dies Prinzip wird verschroben formuliert in 
(34. 5) 3 [itaque qui aliud dieit quam vult, neque id dicit, 
quod vox significat, rell] und in 7 cit [equidem non arbitror 
quemquam dicere, quod non sentiret, ut maxime nomine 
usus sit, quo id appellari solet: — agitaverit]. In beiden 
Stellen ist das von mir Ausgeworfene deutlich Fremdkörper. 
Für meine Athetese in 7 spricht auch die Unlogik, die in dem 
id = quod non sentiret steckt: nicht gemeint ist nicht nur 
das scheinbar Gemeinte, sondern alles außer dem einen Ge- 
meinten. Verfehlt ist, was Henle Vorstellungs- und Willens- 
theorie 441sq über das itaque von 3 sagt. 


Anders als in 4? und 32 liegt die Sache in 


(34. 5) 28 Jav 3 ex post Lab. Qui habebat Flaccum 
fullonem et Philonicum pistorem, uxori Flaccum pistorem 
legaverat: [qui eorum et num uterque deberetur ?] placuit 
[primo eum legatum esse, quem testator legare sensisset. 
quod si non appareret,] primum inspiciendum esse, an 
nomina servorum dominus nota habuisset: quod si ha- 
buisset, eum deberi, qui nominatus esset, tametsi in arti- 
ficio erratum esset. sin autem (non habuisset) [ignota 
nomina servorum essent], pistorem legatum videri perinde 
ac si nomen ei adiectum non esset. 


Hier bleibt, nachdem das versehentlich Geschriebene weg- 
gedacht worden ist, noch genug zur Wahrung der Wortform 


übrig. 


Erwerb durch potestati subiectus 


B IV 62 ‘Im Ersitzungsglauben vertritt der p s den 
Gewalthaber nur bei pekuliarischem Erwerbe.‘. Das ist, 
weil unbegreiflich, falsch. Die Scheinbarkeit seiner Richtig- 
keit beruht auf tribonianischer Veränderung der Texte, auf 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XLIIL. Bom. Abt, 27 
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die ich mich berufen zu können glaubte. Wie diese Texte zu 
reinigen sind, braucht nicht gezeigt zu werden. 

In rebus peculiariis (peculiarius!) ist emblema Tribo- 
niani auch in dem auch sonst stark verfälschten (44. 4) 4% 
Ulp 76 ed. Einfügungsmotiv war auch hier die neue Teil- 
freiheit des gewaltunterworfenen Kindes, vgl BIV 61. Un- 
echt ist auch peculiaribus nummis in (13. 7) 40! Pap 3 resp, 
wo übrigens vielleicht hinter obtinebit einzuschalten ist 
quamvis filius vivo debitore pretio soluto pignus post mor- 
tem debitoris traditione acceperit (die Tradition ist unwirk- 
sam, weil der Gläubiger nach Zahlungsempfang kein Über- 
eignungsrecht mehr hat). 

In (41. 1) 32 Gai 11 ed prov ist paene rell zu tilgen. 


Favor libertatis 


Darüber neuestens Pringsheim Z 1921 655. 

(28.4) 3 Marcell 29 dig. Proxime in cognitione prin- 
cipis cum quidam heredum nomina induxisset et bona eius 
ut caduca a (populo) [fisco] vindicarentur, diu de legatis 
dubitatum est et maxime de his legatis, quae adscripta 
erant his, quorum institutio fuerat inducta. plerique etiam 
legatarios excludendos existimabant. quod sane sequen- 
dum aiebam, siomnem scripturam testamenti cancellasset: 
(—) [nonnullos opinari id iure ipso peremi quod inductum 
sit, cetera omnia valitura. quid ergo’? non et illud inter- 
dum credi potest eum, qui heredum nomina induxerat, 
satis se consecuturum putasse, ut intestatiexitum faceret ? 
sed in re dubia benigniorem interpretationem sequi non 
minus iustius est quam tutius]. Sententia imperatoris 
Antonini Augusti Pudente et Pollione consulibus. “Cum 
Valerius Nepos mutata voluntate et inciderit testamentum 
suum et heredum nomina induxerit, hereditas eius secun- 
dum divi patris mei constitutionem ad eos qui scripti 
fuerint pertinere non videtur.. et advocatis (aerarii) 
(populi?: Plin ep 4. 12) [fisci] dixit: “Vos habetis iudices 
vestros.. Vibius Zeno dixit: Rogo, domine imperator, 
audias me patienter: de legatis quid statues?” Antoninus 
Caesar dixit: “Videtur tibi voluisse testamentum valere, 
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qui nomina heredum induxit?’ Cornelius Priscianus ad- 
vocatus Leonis dixit: “Nomina heredum tantum induxit.’ 
Calpurnius Longinus advocatus (aerarii) [fisci] dixit: ‘Non 
potest ullum testamentum valere, quod heredem non 
habet.‘ Priscianus dixit: ‘Manumisit quosdam et legata 
dedit.” Antoninus Caesar remotis omnibuscum deliberasset 
et admitti rursus eodem iussisset, dixit: "Causa praesens 
admittere videtur humaniorem interpretationem, ut ea 

 dumtaxat existimemus Nepotem irrita esse voluisse, quae 
induxit” Nomen servi, quem liberum esse iusserat, in- 
duxit. Antoninus rescripsit liberum eum nihilo minus 
fore [: quod videlicet favore constituit libertatis]. 


Das Problem liegt hier anders als in eod 2 Ulp 4 disp, 
wozu B I 94 und Kr. Dort ist die Induktion vor, hier ist sie 
nach der Solemnisierung des Testamentes geschehen. Dort 
ist ein totales oder partielles Nichts solemnisiert, hier sind 
rechtsgültig Eingesetzte durch nachträgliche Streichung ent- 
erbt worden. Dort sind die dem gestrichenen Erben aufer- 
legten Legate nichtig, hier sind sie ipso iure gültig und ist zu 
prüfen, ob sie vom Vindikanten zu erfüllen sind oder ob auch 
sie propter mutatam testatoris voluntatem anfechtbar ge- 
worden und ratione doli exceptionis bekämpfbar sind. Die 
post signatum testamentum geschehene Streichung einer 
Freilassung ist ohne Wirkung, die exceptio doli gegen die 
Behauptung der Freiheit erschien den Römern als ein Un- 
ding. Nonnullos — valitura ist eine (inkorrekte) marginale 
Inhaltsangabe zu plerique — cancellasset. Quid — faceret?, ° 
ebenfalls marginalen Ursprungs, sucht die der Meinung des 
Marcellus entgegenstehende Meinung und ihre Begründung 
zu formulieren. Sed — tutius antizipiert die kaiserliche Ent- 
scheidung. Quod videlicet rell ist ein nichtiges Glossem. — 
In (34. 9) 12 Pap 16 quaest ist ut indignis zu tilgen: Un- 
würdigkeit liegt nicht vor und es geschieht auch nicht, was 
im Falle wirklicher Unwürdigkeit geschieht. — Errichtung 
eines neuen und nichtigen Testamentes, Deletion des Testa- 
mentes, Induktion oder Kanzellation unterwirft den ein- 
gesetzten Erben, jegliche noluntas den Legatar der exc doli: 
12 cit Gai 21. 518 (29.1) 363 (cuius rell unecht) + (34. 4) 22 
Pap 6 resp. Verfälscht sind (38. 6) 1° Ulp 44 ed (beachte 
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alia ratione voluntatem mutavit statt alia ratione muta- 
tionem voluntatis declaravit) und (44. 4) 41 Ulp 76 ed. — 
Zuletzt zur Sache de Francisci Bull 27 8 sqq. 

(28. 7) 201 Labeo 2 post a Jav epit. — [sed rell.] 

(29. 2) 71P Ulp 61 ed. — puto (non) fore — [nam cum 
rell]. Offensichtlich verfälscht ist auch (49. 15) 12° Tryph 
4 disp: verum hoc rell ist gänzlich unecht, das Stück davor 
ist umgestaltet. 

(40. 2) 22 Paul 12 quaest. — [post quam] —. respondi: 
(nein) oder (fecit Latinum). [quare rell.) 

Manumissio vindicta kann ebensowenig durch Stellvertreters 
Hand geschehen wie in iure cessio. — Quare rell ist auch 
dem Stile nach unklassisch. — Anders Mitteis Z 1900 202sqg. 

(40. 4) 16 Jul 36 dig. —, (nec) Sticho libertas compe- 
tet (nec) [sed] legatum [non] debebitur .[—.] 

(40. 4) 17P Jul 42 dig. Libertas, quae in ultimum 
vitae tempus confertur, veluti “Stichus cum morietur, liber 
esto’, nullius momenti existimanda est. (Et ideo etiam 
siita sit scriptum :) [Haec autem scriptura] “Stichus si Capi- 
tolium non ascenderit, liber esto’ (‚nullius momenti hoc 
est. nec Mucianae cautioni locus erit. si vero ita scriptum 
sit:) [ita accipienda est] ‘si cum primum potuerit, Capi- 
tolium non ascenderit’ : [isto enim modo] perveniet Stichus 
ad libertatem, si facultate data ascendendi Capitolium 
abstinuerit. 

Daneben ist zu halten 

(40. 4 ) 61P Pomp 11 epist. [Scio quosdam efficere 
volentes, ne servi sui umquam ad libertatem perveniant, 
hactenus scribere solitos: “Stichus cum moreretur, liber 
esto’. sed et] Iulianus (recte) ait libertatem, quae in 
ultimum vitae tempus conferatur, nullius momenti esse 
(. nam) [‚cum] testator impediendae magis quam dandae 
libertatis gratia ita scripsisse intellegitur. et ideo etiam 
si ita sit scriptum: “Stichus si in Capitolium non ascen- 
derit, liber esto’, nullius momenti hoc esse, [si apparet 
(Modus!) in ultimum vitae tempus conferri (Genus verbi!) 
libertatem testatorem voluisse,] nec Mucianae cautioni 
locum esse. 
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(40. 7) 34 Ulp 27 Sab ist unecht. Die Entscheidung 
ist willkürlich und trotz dem Verfasser des Textes dem Erben 
deshalb schädlich, weil sie ihm Sklavenarbeit entzieht. 


Iusta possessio 


BIV 73sqq, Rotondi Bull 30 (1921) 129, Donatuti 
Justa possessio, Atti del Istit Veneto 80 (1921) 1075sqgq. Vgl 
auch schon Krüger Suppl zu (10. 3) 7. 

Bedeutet in der klassischen Juristensprache iusta pos- 
sessio jemals nicht non vitiosa possessio (nec vi nec clam nec 
precario) sondern b f possessio oder possessio ex iusta causa ? 
Nein sage ich. D 1088 sagt ja. Aber seine Belegstellen be- 
weisen nicht. 

(5. 3) 312 Ulp 15 ed ist unecht: B IV 17. 

(8. 6) 12 Cels 23 dig beweist offenbar nicht und ist oben- 
drein offenbar verunstaltet. 

(20. 4) 19 Scaev 5 resp. — (maritus) [iustus possessor] 
—. Eine Glosse hat das glossierte Wort verdrängt. Oben- 
drein Konsulententext. 

(41. 2) 11 Paul 65 ed beweist trotz D 1093 offenbar nicht. 

C (7. 33) 9 (7. 36) 2 (9. 22 )18 von Diocletian und Maxi- 
minian beweisen nicht für den Sprachgebrauch der Klassiker. 

Übrig ist Gai 2%. Wir sind gezwungen zu glauben, daß 
hier nicht der Klassiker redet, dessen Buch Gaius benützt 
hat, sondern der Nichtklassiker Gaius. 


Uti possidetis 
Das klassische Uti possidetis bezweckt Regulierung der 
Parteirollen im Petitorium, nicht auch, wie Justinians Di- 
gesten uns zu unserer Verwirrung vortäuschen?), Schutz 
gegen Besitzstörung. 

(8. 5) 85 Ulp 17 ed. Aristo Cerellio Vitali respondit non 
putare se ex taberna casiaria fumum in superiora aedificia 
iure immitti [posse, nisi ei rei servitutem talem admittit. 
idemque ait: et ex superiore in inferiora non aquam, non 
quid aliud immitti licet: in suo enim alii hactenus facere 


ı) Die Aporie wird scharf und treffend gekennzeichnet von Pflüger 
Besitzklagen 1890 4. 
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licet, quatenus nihil in alienum immittat, fumi autem 
sicut aquae esse immissionem]: posse igitur superiorem 
cum inferiore agere ius illi non esse id ita facere. Alfenum 
denique scribere ait posse ita agi ius illi non esse in suo 
lapidem caedere, ut in meum fundum fragmenta cadant. 
dieit igitur Aristo eum, qui tabernam casiariam a Min- 
turnensibus conduxit, a superiore prohiberi posse fumum 
immittere, sed Minturnenses ei ex conducto teneri [:agique 
sic posse dicit cum eo, qui eum fumum immittat, ius ei 
non esse fumum immittere. ergo per contrarium agi 
poterit ius esse fumum immittere: quod et ipsum videtur 
Aristo probare. sed et interdictum uti possidetis poterit (!) 
locum habere, si quis prohibeatur, qualiter velit, suo uti]. 
Vgl Lenel Z 1918 169. 

(10. 3) 12 Ulp 71 ed. Si aedes communes sint aut 
paries communis et eum reficere vel demolire vel in eum 
immittere quid opus sit, (—) [communi dividundo iudicio 
erit agendum, aut interdicto uti possidetis experimur]. 


Nicht abschließend Bonfante Rendic Ist Lomb 46 (1913) 
687sq. Statt experimur fordert man experiri debemus oder 
possumus, nein: experiendum est: im Tatbestande steht 
kein wir. 

(39. 1) 5% Ulp 52 ed: hier ist aut uti possidetis und 
wahrscheinlich noch viel mehr unecht. 


(43. 17) 32 Ulp. 69 ed. Hoc interdictum (—) [sufficit] 
ei, qui aedificare in suo prohibetur: (—) [etenim videris 
mihi possessionis controversiam facere, qui prohibes me 
uti mea possessione]. 


Ulpian, im Begriffe die Anwendbarkeit des Uti possidetis 
abzugrenzen, mußte competit oder non competit sagen. 
Sufficit heißt “hilft ihm aus seiner üblen Lage’. — Etenim 
ist ein verdächtiges Wort. — Daß notwendig mein Besitzen 
leugnet, wer mich auf meinem Grund und Boden nicht bauen 
läßt, ist falsch. Sonst wäre nie Besitzer seines Hauses, wen 
sein Nachbar kraft einer Servitut am Höherbauen hindert. 
Tribonian hat den vergeblichen Versuch gemacht den neuen 
Zweck des Interdiktes aus dessen altem Wesen abzuleiten. 
Er hat (sei es nun reale oder verbale) Besitzstörung in Be- 
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sitzleugnung, ja in Behauptung eigenen Sachbesitzes um- 
gedeutet. Ulpian hatte die Anwendbarkeit des Uti possidetis 
verneint (vielleicht mit ausdrücklicher Ausnehmung des 
Falles, wo die Bauhinderung wirklich Symptom der Besitz- 
anmaßung ist) und vielleicht (siehe aber Pflüger Besitz- 
klagen 240sqgq) hinzugefügt, die Entscheidung der Frage, 
ob der eine negatorisch oder der andere confessorisch klagen 
muß, werde durch ein interdictum utile herbeigeführt. 


3® Cum inquilinus dominum aedes reficere volentem 
prohiberet, (non) [aeque] competere interdictum uti pos- 
sidetis (—) [placuit testarique dominum non prohibere 
inquilinum, ne habitaret, sed ne possideret]. 


Testari statt testari debere. — Der Zweck der sonderbaren 
testatio ist unklar. Über andere sonderbare testationes B I 
65, Pringsheim Z 1921 315. Vgl auch (25. 7) 3 Marcian 
12 inst. — Ne possideret: des Mieters Nichtzulassung der 
Ausbesserung ist keineswegs mit Not oder auch nur wahr- 
scheinlich eine Besitzanmaßung. — Testarique rell ist hinten 
angeklebt. 


34 Item videamus, si auctor vicini tui ex fundo tuo 
vites in suas arbores transduxit, quid iuris sit. et ait 
Pomponius posse te ei denuntiare et vites praecidere, id- 
que et Labeo scribit, (—) [aut uti eum (!) debere (!)] inter- 
dicto uti possidetis de eo loco, quo radices continentur vi- 
tium: nam (—) [si tibi vim fecerit, quo minus eas vites vel 
praecidas vel transducas, vim tibi facere videtur, quo 
minus possideas: etenim (!) qui colere fundum prohibetur, 
possidere prohibetur, inquit Pomponius]. 


Weder das vites praecidere prohibere noch das vites trans- 
ducere prohibere ist ein colere fundum prohibere. Und ein 
colere fundum prohibere ist nicht notwendig ein possidere 
prohibere. (Verfälscht ist auch (41. 2) 52! Ven 1 interd. 
(43. 16) 11 Pomp 6 Plaut geht auf das Quod vi aut clam. 
Unecht ist hier sive quid omnino rell.) Der echte Text hatte 
gesagt, im Besitzstreite über das Wurzelland siege Tu, in dem 
über die hinübergezogenen Reben, die weil bodenfest im- 
mobil und folglich möglicher Gegenstand des uti possidetis 
seien, siege der Nachbar. 
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(357 gehen uns hier ebensowenig an wie 38. Zwei Worte 
über sie: In $ 5 ist utile statt inutile und possideat statt pos- 
sidet zu lesen. In $ 6 ist ex aedibus rell Randerläuterung zu 
$ 5. Interdicere vom Impetranten gesagt ist in den Digesten 
stets unecht.!) In $ 7 ist trotz B I 105 auch plane — essent 
unecht: Plane. Plane — essent widerspricht dem semper. 
Das, worauf ein cenaculum ist, hat nie den Charakter einer 
Krypta, auch dann nicht, wenn das cenaculum einen un- 
mittelbaren Zugang hat, auch dann nicht, wenn dieser Zu- 
gang, weil das Haus am Bergeshange steht; horizontal ist. 
Das griechische Wort. Possideret und essent statt possideat 
und sit. Cuius essent statt qui possideret. Aedes supra 
xpörtag statt pars aedium supra xpünrag posita ist schlech- 
tes Latein.) 

39 Si vicinus meus in par(ie)te meo tectoria habeat 
[et in parte sua], uti possidetis mihi (—) [efficax est, ut 
ea tollere compellatur.] = 


Zu den beiden ersten Textkorrekturen Ubbelohde bei 
Glück Bücher 43 und 44 V 468. 


(43. 17) 34! Ulp 69 ed. (—) [In hoc interdicto con- 
demnationis summa refertur ad rei ipsius aestimationem.] 
“quanti res est” sic accipimus “quanti (—) [uniuscuiusque] 
interest possessionem retinere’. (—) Servii autem sen- 
tentia (—) est existimantis tanti possessionem aestiman- 
dam, quanti ipsa res est: (—) [sed hoc nequaquam opinan- 
dum est: longe enim aliud est rei pretium, aliud posses- 
sionis). 

1) Prüfen wir die Stellen bei Heumann-Seckel! (10. 4) 3° wahr- 
scheinlich verkürzt, auch desiderare und audietur sind verdächtig. 
(10. 4) 311 BI 5 zu konservativ, zu poterit BIV 16. (43. 5) 3$ [nec rell]. 
(43. 8) 6 quamvis de loco publico interdicat ist im Wortlaute umgestaltet, 
im Gedanken echt und Beweis, daß die Frage von B IV 202 Zeile 10 
zu bejahen ist. (43. 8) 2 [et interdum rell]. (43. 11) 1 * refectionis 
[is] qui(s) [interdieit]: nach dittographischer Entstehung des is ward 
quis durch qui interdicit ersetzt. (43. 16) 112 BIV 269, 284. (43. 19) 1% 
B I 106 II 56. (43. 20) 1 2? [(dum rell]. (43. 24) 5 !° unecht trotz B IV 270. 
(43. 24) 7 ! [aut sua rell]. (43. 26) 8? [Illud — sit,] si a me precario rogs- 
veris et ego eam rem alienavero, [an — et] magis est, ut (du nach wie 
vor mein Prekarist bist) [si rell]. (43. 30) 5 [quia rell]. 
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Dazu L Pal, Siber Passivlegitimation 1907 166, B III 141, 
Henle Unus casus 1915 16. — Der erste Satz ist als Stück 
des Urtextes bewertet überflüssig. Er greift in das Thema 
voraus, das Ulpian mit den Worten “quanti res est’ sic acci- 
pimus anschneidet. Er widerspricht der Rechtsauffassung 
Ulpians ebensosehr wie dem Willen der byzantinischen 
Rechtsschöpfer. Tribonian hat vor quanti res ein langes 
Stück gestrichen, das sich auf veraltete Dinge des klassischen 
Verfahrens bezog. Als neuen Kopf hat er dem Torso eine 
ungeschickt von ihm hergerichtete Randnote aufgesetzt. — 
Statt uniuscuiusque Ulpian stipulantis oder actoris oder 
Auli Agerii. — Servii — res est ist ein Überrest eines um- 
fänglichen Kontroversenberichtes. Hinter sententia fehlt 
etwa relata est apud illum. Statt possessionem hatten 
Servius, ille und Ulpian wohl litem: possessionem macht 
die Problemsetzung sinnlos. — Nequaquam! Opinandum! — 
Der Zwiespalt der römischen Juristen hatte zum Gegen- 
stand die Antithese Objektiver Sachwert — subjektives 
Sachinteresse (vgl (43. 16) 6 Paul 17 ed!), welche Stelle, 
weildas Unde visich nur auf Grundstücke bezieht, ursprüng- 
lich vom Utrubi gehandelt haben muß). Pretium posses- 
sionis kann aber nichts anderes bedeuten als “objektiver 
Wert des Besitzes’ (= Ertragswert?). Eben diesen Begriff 
meint auch quanti uniuscuiusque interest possessionem 
retinere. Justinian hat das Uti possidetis aus einem Hilfs- 
prozeß der Vindikation?) zu einem Prozesse um das Rechts- 


!) (—.) [In interdicto unde vi tanti condemnatio facienda est, 
quanti intersit possidere:] et hoc iure nos uti Pomponius scribit (. —) 
[id est] tanti rem videri, quanti actoris intersit: quod alias minus esse, 
alias plus: nam saepe actoris pluris interesse hominem retinere, quam 
quanti is est, veluti cum quaestionis habendae aut rei probandae gratia 
aut hereditatisadeundae intersit eius [eum possiderij] (, interdum et minoris, 
z B wenn der Kläger Pfandgläubiger ist und der Sachwert den Schuld- 
betrag übersteigt). Daß die Stelle vom Utrubi gehandelt hat, folgt 
auch aus dem Worte retinere. 

2) Hilfsprozeß der Vindikation: Das klassische Interdiktsverfahren 
verschafft dem, dem die Rolle eines Vindikatares zukommt, entweder 
den (klargestellten) Besitz oder als einen aus dem Gesichtspunkte der Kon- 
“ tumaz des Gegners möglichst günstig bemessenen Ersatz das, was ihm eine 
siegreiche und in ein Geldurteil auslaufende Vindikation verschaffen würde. 
Kein Zweifel, daß auch im Interdiktsverfahren in litem geschworen wird. 
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gut des Besitzes als solches umgestaltet. (Daher auch pos- 
sessionem statt litem.) Er hätte die Klassikerstellen, welche 
die klassische Funktion des Uti possidetis widerspiegeln, 
völlig unterdrücken sollen. 

. Wie halfen die Römer in Wirklichkeit gegen Besitz- 
störung als solche? Gegen gewaltsames oder heimliches ver- 
änderndes Handeln in fremdem Besitzbereiche reagiert das 
Quod vi aut clam. Dies Interdikt fordert keinen Rechts- 
beweis. (In (39. 3) 21 Pomp 32 Q M ist si nulla servitus 
mihi eo nomine debita fuerit Glossem, unrichtig Windsch 
Il 8 465°*.) Das ist erträglich: das Interdikt wirkt trotz 
W 11 nur dann, wenn jemand in fremdem Besitzbereiche 
gehandelt hat: vi aut clam meint "gewaltsam oder heimlich 
in fremdem Besitzbereiche’. Gegen Veränderung hindernde 
Besitzstörung reagiert die actio iniuriarum. 


Dationis in solutionem causa adiectus 


Gut aber nicht abschließend Steiner Datio in solutum 
1914 1312. 
Die sabinianische Lösung des Problems steht in 
(46. 3) 342 Jul 54 dig. Stipulatus sum decem mihi 
aut hominem Titio dari: si homo Titio datus fuisset, (pro- 
missorem a me liberari) [promissor a me liberatur] et, 
antequam homo daretur, (me) [ego] decem petere (posse) 
[possum] (ille recte putavit). 
Verfälscht ist 


(45. 1) 1415 Gai 2 verb obl. Cum “mihi aut Titio’ 
stipulor, (sagen die Proculianer) [dicitur] aliam quidem 
rem in persona[m] mea[m], aliam in Titii designari non 
posse, veluti “mihi decem aut Titio hominem’: si vero 
Titio ea res soluta sit, quae in eius persona designata fuerit, 
licet ipso iure non liberetur promissor, per exceptionem 
tamen defendi [possit] (Mo). (nostri vero auctores —.) 


Qui bis idem eidem promittit 


Gestern. Titius: centum dare mihi spondes? Seius: 
spondeo. 
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Heute. Titius: centum, quae mihi heri promisisti, dare 
mihi spondes ? Seius: spondeo. 

Nr 1 von den unten abgedruckten Stellen, zumal wenn 
man eidem zusetzt oder doch zudenkt, und die Erwägungen 
von Beseler Kieler Diss 1904 32sqq führen in die Ver- 
suchung mit B und Rabel Grundz 487! zu behaupten: eine 
Obligation mit doppelteın Seinsgrund. Diese Behauptung 
scheitert an folgenden Gegengründen: 

a) Die Römer huldigen einer Auffassung der Rechts- 
wirkungen, die Kipp die naturwissenschaftliche nennt und 
von der er in der Berliner Festschrift für Martitz 1911 220 
aussagt: “Nach der naturwissenschaftlichen Auffassung der 
Rechtswirkungen ist es folgerichtig zu sagen, daß ein ent- 
standenes Recht nicht zum zweiten Male entstehen (kann), 
so wenig wie ein brennendes Licht angezündet werden kann. 

b) Wenn ein Gesetz einen Rechtssatz sowohl in einer 
superior wie in einer posterior pars verfügt, ist nach römi- 
scher Auffassung Geltungsgrund des Rechtssatzes einzig 
altera pars, nicht utraque pars: BI 77 IIL 31 IV 121. Indem 
analogen Falle von Nr 2 werden die Römer die zuerst ge- 
schriebene Vermächtnisverfügung als alleinwirksam an- 
gesehen haben. 

c) In dem Falle, wo ein correus debendi den andern be-- 
erbt hat, ertragen bekanntlich die Römer die Doppelung des 
Schuldgrundes nur aus Not, weil nämlich nichts den einen 
oder den andern Schuldgrund bevorzugbar macht, so daß 
das Eselein wohl oder übel beide Heubündel gleichzeitig 
fressen muß. 

d) Das nihil agit in (45. 1) 58 Jul 54 dig (46. 2) 9% Ulp 
47 Sab (18.5) 7P Paul 5 quaest. Nihil agit ist trotz Mitteis 
RPR I 2371 eindeutige Bezeichnung der Nichtigkeit. 

e) Argumentum e contrario aus Nr 4 secunda vero sti- 
pulatio tenet, ex qua non fundus sed pecunia debetur. 
Dieser Satz ist zwar unecht, aber doch gute Rechtserkennt- 
nisquelle. 

1. (45, 1) 18 Pomp 10 Sab. Qhi bis idem (eidem) (?) 
promittit, ipso iure amplius quam semel non tenetur. 

2. (30) 34: Ulp 21 Sab. Si (eidem) (Kr) eadem res 
saepius legetur in eodem testamento, amplius quam semel 
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peti non potest [sufficitque vel rem consequi vel rei 
aestimationem]. (Vgl B IV 331.) 
3. (45. 1) 25 Pomp 20 Sab. Si dari stipuler id quod 
mihi iam ex stipulatu debeatur, cuius stipulationis nomine 
” exceptione tutus sit promissor, (so ist zwar die zweite 
Stipulation nichtig, hat aber die erste durch replicatio doli 
Kraft) [obligabitur ex posteriore stipulatione, quia superior 
quasi nulla sit exceptione obstante). 


Obligabitur statt obligatur. — Quia sit. — Quasi wie in 
quasi ex contractu. Vgl prope!) und quodammodo. — 
Quasi nulla folgt dem Wahlspruche ‘vive !’ ä-peu-pres!” und 
vermischt das zivile mit dem prätorischen Rechte. — Ex- 
ceptione obstante statt propter exceptionem. 


4. (46. 2) 28 Pap 2 def. Fundum Cornelianum stipu- 
latus quanti fundus est postea stipulor: [si non novandi 
animo secunda stipulatio facta est, (Grad Kr) cessat no- 
vatio: secunda vero stipulatio tenet, ex qua non fundus 
sed pecunia debetur. itaque] si reus promittendi fundum 
solvat, secunda stipulatio (ipso) iure non tollitur, [nec si 
litem actor ex prima contestetur] (nec pecunia soluta 
superior. sed nec utique idem ex utraque stipulatione 
per condemnationem consequar). denique meliore vel 
deteriore facto [sine culpa debitoris] postea fundo prae- 
sens aestimatio fundo petito (in condemnationem venit) 
[recte consideratur], in altera(m) vero (formulam) e& 
aestimatio venit, quae secundae stipulationis tempore fuit. 


Cessat — debetur ist völlig selbstverständlichen In- 
haltes. Cessare ist oft unecht: Biondi Iudicia bonae fidei 
I 1920 109. Stipulatio tenet ist ungewöhnlich. Ex qua 
statt quia ex ea ist undeutlich. Itaque ist unlogisch. Glosse. 

Nec — contestetur gibt eine Binsenwahrheit zum besten 
und hinkt häßlich nach. Actor statt ereditor. Actor con- 
testetur statt contester. Glosse, die von Justinian hätte ge 
strichen werden müssen: vgl Steiner Datio in solutum 
1914 85. | 


nn 


!) Vgl z B Steiner Datio in solutum 1914 71, Haymann 
2 1919 347 *, 
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(Sed nee — consequar) macht den Ausdruck denique 
verständlich. 

Sine culpa debitoris ist überflüssig, paßt nicht zu meliore 
und zerreißt facto postea. 

Recte consideratur soll die pecuniaria condemnatio ver- 
schleiern. Aus demselben Grunde ist der Satz vor denique 
gestrichen. 


Dolus in contrahendo beim Pfandkontrakt 


Dolus in contrahendo ist nicht Vertragsverletzung. 
Aber ex fide bona ist es Vertragspflicht den dolus in contra- 
hendo wieder gutzumachen.!) Die Klage aus dem Pfand- 
vertrag ist nie bonae fidei: Levy 2 1915 1, Konkurrenz II 52, 
Biondi Iudicia bonae fidei I 1920 233sqq. Also haftet der 
Pfandgeber wegen d in contr mit der actio de dolo. 


(13. 7) 12 Ulp 40 Sab. —. [tenebitur rell.] 

(13. 7) 9P Ulp 28 ed. Si rem alienam mihi debitor 
pignori dedit [aut malitiose in pignore versatus sit], di- 
cendum est locum habere (de dolo malo) [contrarium] 
iudicium. 

(13. 7) 16% Paul 29 ed. (—) [—]: proinde si rem 
alienam vel alii pigneratam vel in publicum obligatam 
dedit, (de dolo malo actione) tenebitur, [—] ut Marcellus 
libro sexto digestorum scribit. [—.] 

(13. 7) 32 Marcian 4 reg. Cum debitore, qui alienam 
rem pignori dedit, (non) potest creditor (de dolo malo) 
[contraria pigneraticia] agere, [et]si solvendo debitor sit. 


Tribonian scheint hier sinnwidrig aber nach seiner Art eine 
Erfüllungsklage zu geben. 


(13. 7) 36 Ulp Il ed. Si quis in pignore (contrahendo) 
pro auro aes subiecisset creditori, [—] rectissime Sabinus 
(scripsit) [scribit], si quidem dato auro aes subiecisset, 
furti teneri: quod si in dando aes subiecisset, turpiter 
fecisse, [non] furem (non) esse. sed et hic puto (hoc) 
[pigneraticium] iudicium locum habere, et ita Pomponius 


1) Das wird verkannt von Siber bei Planck * II 192. 
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scribit. [—.] Sed et si quis rem alienam mihi pignori 
dederit sciens prudensque (, hac actione tenebitur) [—]. 
Diese Stelle ist aus dem Kapitel de dolo malo. 


(21. 2) 38 Ulp 2 disp: später sv tractare. 

(46. 1) 54 Paul 3 quaest. Si in pignore contrahendo 
deceptus sit creditor, qui fideiussorem pro mutuo accepit, 
agit (de dolo malo) [contraria pigneraticia] actione, in 
quam actionem veniet quod interest creditoris. [sed ea 
actio fideiussorem onerare non poterit: non enim pro pig- 
nore, sed pro pecunia mutua fidem suam obligat.) 


Paulus war fortgefahren: wenn also der Bürge gut ist, kriegt 
er nichts. — Sed rell ist einfältig: auf das, was hier geleugnet 
wird, verfällt doch kein Vernünftiger. Onerare non poterit! 
Obligat (F hat gar obliget) statt obligavit. 


Fruchtrecht des Käufers 


Haymann Z 1919 302 sqq hat entdeckt, daß nach 
klassischem Rechte der Käufer vor Sachübergabe ein Recht 
auf die Früchte nur dann hat, wenn der Preis gezahlt ist. 
Im einzelnen ist hie und da noch nachzuräumen. 

(18. 4) 21 Paul 16 quaest. Der Satz quemadmodum — 
argueretur ist gänzlich unecht, B III 117. Ich füge hinzu, 
daß trotz H 326 bonae fidei ratione nicht “unter Umständen, 
wenn nämlich Treu und Glauben es fordern’ sondern “immer, 
weil Treu und Glauben es fordern’ heißt. 

(22. 1) 387-8 Paul 6 Plaut. Dazu H 335sq. Richtig 
B IV 80, nur daß hinter emptionis “si pretium numeratum 
sit’ einzufügen ist. 

Vat 15 Pap 3 resp. Fructus pendentes, (si vendi- 
tionis tempore) [etsi] maturi fuerunt, (et)si eos venditor 
[post venditionem] ante diem solvendi pretii percepit, 
emptori restituendos esse [convenit], si non aliud (con- 
venisset,) [inter contrahentes] placuit. 

Vgl B II 70 III 62, (19. 1) 13% Ulp 32 ed (H 339). 


Ganz zu Recht, trotz H 342, hat die gemeinrechtliche 
Lehre auch die folgende Stelle als Beleg für den unbedingten 
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Anspruch des Käufers auf die Erträgnisse der Kaufsache 
herangezogen: 


(28. 5) 385 Jul 30 dig. Cum venditor servum ante 
traditionem ab emptore pro parte heredem scriptum adire 
iubet, [restituere coheredi servi necesse habet, quia lucrum 
facere eius servi iure quem vendidit non debet. plane] non 
totum (servum praestabit) [quod adquisierit restituet], sed 
pro ea dumtaxat parte, qua servus coheredem habuerit, 

39 Marcian 2 reg. id est partem dimidiam servi [et 
quartam hereditatis]. | 

40 Libro trigesimo digestorum Iuliani Marcellus notat: 
immo(, si vivo emptore moram fecerit venditor,) et id 
debet praestar(e)[i]J, quod consequi [venditor] non po- 
tuisset, si prius, quam adiret servus partem hereditatis, 
[is] (Mo) traditus esset[: quod est verum). 


Der Verkäufer soll keinen Gewinn machen und behält den- 
noch ein Viertel der Erbschaft! — Die Halbierung der vom 
Verkäufer erworbenen Erbschaftshälfte ist durch keine ratio 
iuris erklärbar. — Die vom Verkäufer erworbene Erbschafts- 
hälfte soll halbiert werden. Die actio empti auf Leistung des 
Sklaven ist Bestandteil der Erbschaft. Also müßte der Ver- 
käufer drei Viertel und nicht bloß die Hälfte des Sklaven 
leisten! — Des Marcellus Note kämpft gar nicht gegen die 
überlieferte Entscheidung Julians. Sie sagt et id (debet 
praestari), nicht omne id. — Auch des Marcellus Entschei- 
dung ist angesichts des nomina ipso iure logisch nicht un- 
bedenklich. Aber sie ist damit erklärbar, daß M sich des 
ex fide bona der actio empti getrösten mochte. — Äußerliches: 
Necesse habet (B II 116 IV 112, 114). Plane. Quod est 
verum: hat Marcell sich selber zugestimmt ? 


(49. 14) 50 Paul 3 decr. Valerius Patruinus pro- 
curator imperatoris Flavio Stalticio praedia [certo] pretio 
(numerato in diem) addixerat. deinde facta licitatione 
idem Stalticius [recepta] ea licitatione optinuerat et in 
vacuam possessionem inductus erat. de fructibus medio 
tempore perceptis quaerebatur: Patruinus fisci esse vole- 
bat. [plane si medio tempore inter primam licitationem 
et sequentem adiectionem percepti fuissent, ad vendito- 
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rem pertinerent (sicut solet dici, cum in diem addictio 
facta est, deinde melior condicio allata est), nec moveri 
deberemus, quod idem fuisset, cui et primo addicta fuerant 
praedia.] sed cum utraque addictio intra tempus vindemi- 
arum facta fuisset, [recessum est ab hoc tractatu itaque] 
placebat fructus emptoris esse. Papinianus et Messius 
[novam sententiam induxerunt], quia sub colono erant 
praedia, (existimabant) iniquum esse fructus ei auferri 
universos: sed colonum quidem percipere eos debere, emp- 
torem vero pensionem eius anni accepturum, ne fiscus 
colono teneretur, quod ei frui non licuisset: atque si hoc 
ipsum in emendo convenisset. pronuntiavit tamen (emp- 
torem) [secundum illorum opinionem, quod quidem domino 

- colerentur,] universos fructus habere[: si vero sub colono. 
pensionem accipere]. Tryphonino suggerente, quid putaret 
de aridis fructibus, qui ante percepti in praediis fuissent, 
respondit[, si nondum dies pensionis venisset, cum addicta 
sunt,] eos quoque emptorem accepturum. 


Certo pretio addixerat. Certo pretio ist überflüssig: daß ein 
bestimmter Kaufpreis vereinbart worden war, ist selbst- 
verständlich. Haymanns Entdeckung erzwingt die Ein- 
fügung des numerato. Das mußten die Kompilatoren 
streichen. Pretio haben sie aus Laune nicht mitgestrichen 
sondern durch certo vervollständigt. Das unentbehrliche 
in diem haben sie aus Versehen mitgestrichen. “Du traust 
den Kompilatoren allzuviel Aufmerksamkeit zu, indem du 
sie numerato streichen läßt.’ Vielleicht stand am Rande 
ihres Textes die richtige Bemerkung: recte dicit pretio 
numerato. nam ante traditionem nisi pretio numerato 
fructus numquam ad emptorem pertinent. 

Recepta: recipio = dvalaußdıw = repeto ’? 

Plane — fuerant praedia.. Plane, als Anknüpfung an 
das Vorhergehende unsinnig, wird vernünftig, sobald man 
den Satz als Erläuterung zu dem folgenden Satze auffaßt. 
Der Satz fällt in seiner Lehrbuchweise aus dem Stile der 
Darstellung. Ein Leser des paulinischen Werkes, wie Paulus 
ihn sich dachte, bedurfte der elementaren Belehrung nicht. 
Der gereinigte Schluß der Stelle offenbart, daß ad vendito- 
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rem pertinerent nicht im Sinne des klassischen Kaisers ist. 
Venditorem ist also für emptorem interpoliert. Interpolierte 
Paraphrasen kommen auch sonst vor und sind nichts Un- 
wahrscheinlicheres als interpolierte Klassikertexte. (Inter- 
poliert = von Tribonian verändert.) | 

Placebat. Das Imperfektum ist nicht deshalb gesetzt, 
weil das Placet nicht schließlich durchgedrungen wäre, son- 
dern weil es nicht sogleich durchdrang:: Papinian und Messius 
machten erst noch einen Einwand. Vgl B IV 3*. 

Das Perfektum induxerunt ist unmöglich, weil der 
Kaiser die nova sententia verworfen hat. Vgl B IV 3*. 

Pronuntiavit — accipere. Tamen beweist, daß der 
Kaiser sich gegen Papinian entschieden hat, vgl auch C 
{4. 65) 9 Alexander. Quod quidem domino colerentur wider- 
spricht dem Tatbestand. Unerträglich fragmentarische 
Rede. 

Tryphonino rell. Tryphonin kann nur solche Früchte 
meinen, die zwischen der ersten und der zweiten addictio 
geerntet worden sind. Über ältere oder jüngere Früchte 
konnte er nur mit Torheit fragen. Auf die älteren hat der 
Käufer selbstverständlich kein Recht, und über die jüngeren 
hat ja der Kaiser schon entschieden. Tryphonin hat auch 
nicht, wie angeblich der Kaiser ihn versteht, an die pensio 
pro fructibus debita gedacht, denn dann hätte er anders ge- 
sprochen. Cum addicta sunt hat kein Subjekt und fällt aus 
der indirekten Rede. Es ist in einem wesentlichen Punkte 
undeutlich : welche von den beiden addictiones ist gemeint ? 
Eos ist in dem überlieferten Texte nur dann sinnreich, wenn 
man es wie der naive Accursius, dem H 344 stillschweigend 
folgt, mit pro eis debitam pensionem verdolmetscht. Justi- 
nian hat eos zu korrigieren vergessen. 

Die gereinigte lex 50 ist ein wundervoller Bericht über 
eine inhaltschwere kaiserliche Gerichtssitzung. Die Frage, 
ob die in diem addictio aufschiebend bedingter Kauf oder, 
wie Julian wollte, Kauf mit aufschiebend bedingtem Rück- 
kaufgedinge ist, schien auf den ersten Blick aktuell, sodann, 
weil man bemerkte, daß die zweite addictio vor der Weinlese 
geschehen war, nicht aktuell, endlich, weil (natürlich vor der 
Weinlese) auch Kornernte gewesen war oder als vielleicht 
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gewesen in Betracht gezogen wurde, wieder aktuell. Hieß 
der klassische Kaiser stillschweigend die julianische Kon- 
struktion gut? Nein. Er gibt nur deshalb dem Käufer auch 
die trockenen Früchte, weil der erste und der zweite Käufer 
identisch sind, also keine melior condicio allata est (vgl 
(18. 2) 61 Ulp 28 Sab und dazu unten S 435). Daß er anti- 
julianisch dachte, folgt aus (18. 2) 16 Ulp 32 ed und aus 
(41. 4) 24 Paul 54 ed, wo putabat beweist, daß quae sen- 
tentia vera est unecht ist (siehe B IV 3*). 

Schwierigkeit. Die Besitzeinweisung des Käufers hat 
erst unmittelbar nach der zweiten addictio stattgefunden. 
Vorher war das Land in fiskalischem Besitz und Pächters 
Hand. Folglich sind die Zwischenfrüchte Pächterseigentum 
geworden. Denn daß nach der ersten addictio der Fiskal- 
prokurator dem Pächter angezeigt hätte, das Land sei ver- 
kauft und der Pächter habe kein Perzeptionsrecht mehr, ist 
schon dadurch ausgeschlossen, daß ja nach der Meinung des 
Fiskalprokurators das Fruchtrecht des Käufers erst mit dem 
endgültigen Zuschlage beginnt. Folglich meint der Kaiser 
mit den Worten eos quoque emptorem accepturum, daß der 
Fiskus dem Käufer die vom Pächter erworbenen und ein- 
gebrachten Zwischenfrüchte verschaffen oder ihren Wert er- 
setzen muß. Oder er würde das meinen, wenn er zu Ende 
gedacht hätte. 

Episode in dem Gedankengang der klassischen Ver- 
handlung ist Papinians Gedanke, daß die den Pächter 
schützende Klausel dem Kaufvertrage stillschweigend inne- 
wohne. Der klassische Kaiser verwirft diesen Gedanken. 
Justinian billigt in, aber nur als ein privilegium fisci: 
(7. 1) 591 (19. 2) 251 C(4. 65) 9. 


In diem addictio 


Dazu B 1 85 III 149, Longo Bull 31 (1921) 40. 

(18. 2) 1 Paul 5 Sab. In diem addictio ita fit: ‘ille 
fundus centum esto tibi emptus, nisi [si] quis intra kalen- 
das Ianuarias proximas meliorem condicionem fecerit|, 
quo res a domino abeat)'. 

Nach Julian ist ein solcher Vertrag kein aufschiebend 
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bedingter Kauf sondern ein unbedingter Kauf mit auf- 
schiebend bedingtem Rückgewährungs- oder, wie man auch 
sagen darf, Rückkaufgedinge. Emtio resolvitur meint nicht 
‘der Kaufvertrag wird nichtig’ sondern ‘der durch den Kauf- 
vertrag erzeugte Zustand des Gekauftseins springt ohne 
Rückwirkung in den des Nichtmehrgekauftseins oder, um 
positiv und gleichzeitig genauer zu reden, des Rückgekauft- 
seins!) um’. Folgerung Julians: emptor fructus lucratur, 
dh die (post traditionem vel pretii numerationem geernte- 
ten) Zwischenfrüchte gebühren endgültig dem Käufer. Ju- 
stinian, ein Freund der Rückwirkung (B IV 53 Note)?), 
mächte Julian für den Resolutionsfall die Fruchtrefusions- 
pflicht des Käufers behaupten: 


| (18. 2) 6 Ulp 28 Sab. (—) [Item quod dictum est 
fructus interea captos emptorem priorem sequi, totiens ve- 
rum est, quotiens nullus emptor existit, qui meliorem con- 
dicionem adferat, vel falsus exsistit: sin vero exstitit emp- 
tor posterior, fructus refundere priorem debere constat, 
sed venditori.] et ita Iulianus libro quadragensimo octavo 
digestorum scripsit. (Pomponius indessen —.) Si quis 
[extiterit, qui] meliorem condicionem adferat, deinde prior 
emptor adversus eum licitatus sit [et penes eum emptio 
remanserit], (ait) dubitari (posse) [poterit], utrum fructus 
ipse habeat, quasi nulla meliore condicione allata, an vero 
venditoris sint, licet eadem seit persona, quae meliorem 
condicionem attulit. (—) [quod ratio facere videtur: 
intererit tamen quid acti sit: et ita Pomponius scribit.] 


Zu konservativ B III 149. In (18. 2) 4* Ulp 28 Sab und (43. 
24) 1110 Ulp 71 ed ist sed eam rell sicher unecht. Zu zaghaft 
BIII 150. (Nicht einmal das ist wahr, daß Julian dem Ver- 
käufer den Ertrag des quod vi aut clam gegönnt haben kann: 
vgl den analogen Fall bei Haymann Z 1919 327.) Bei der 
lex commissoria konnte die Fruchtrefusionspflicht des Käu- 
fers in der Tat angemessen scheinen: 


1) Geklagt wird aus dem Grundvertrag. Der Rückkauf ist eine 
Nebenabrede desselben. | | 
%) Freilich gibt es auch im klassischen Rechte rückwirkende Be- 
dingungen: Gai 34%, wo offenbar Rückwirkung gemeint ist. 
28* 
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(18. 3) 5 Ner 5 membr. Lege fundo vendito dicta, ut, 
si intra certum tempus pretium solutum non sit, res in- 
empta sit, de fructibus, quos interim emptor percepisset, 
hoc (actum) [agi] intellegendum est, ut emptor interim 
eos sibi suo [quoque]!) iure perciperet: sed si fundus re- 
venisset, Aristo existimabat venditori de his iudicium in 
emptorem dandum esse, quia nihil penes eum residere 
oporteret ex re, in qua fidem fefellisset. 


Freilich ist quia rell von zweifelhafter Echtheit. Daß Neraz 
gegen Aristo war, folgt aus dem Imperfektum existimabat 
(B IV 3*) und aus dem allerdings wohl so gut wie völlig un- 
echten (18. 3) 4X Ulp 32 ed. Gab Neraz resoluta ex lege com- 
missoria emptione dem Verkäufer einen Anspruch auf den 
Zwischenzins des Kaufpreises? Ulpian hält es mit Aristo: 
eod 4P.2) Ja es scheint, daß er und die anderen Späteren 
resoluta ex lege commissoria emptione ein wahres Nichtig- 
gewordensein der emptio statuierten: eod 1 plus 4P. Doch 
haben hier und in (18. 1) 61 Pomp 9 Sab die Kompilatoren 
eingegriffen: in 4P ist sicher unecht et quidem finita est 
emtio: sed iam decisa quaestio est?), in 6! ist nec rell min- 
destens stark verändert (mit nec conturbari debemus vgl 
nec movere nos debet). Daß Ältere nicht wagten eine Kon- 
trakteklage auf Rückleistung zu geben, ist wahr: 5 cit (iudi- 
cium dandum esse!), (19. 5) 12 Proc 11 epist und dazu 
Girard5 722. Die spätere Auffassung erhellt aus Vat 14 
Pap 3 resp. 

Antijulianisch über die in diem addictio urteilte das 
spätklassische Recht, siehe oben S 434. 

Daß die julianische resolutio emptionis dingliche Wir- 
kung gehabt hätte, ist schier unmöglich. (18. 2) 4° Ulp 28 
Sab erster Satz (20. 6) 3 Ulp 8 disp (6. 1) 41P Ulp 17 ed 
zweiter Satz (über den ersten Satz B III 143 und Krüger 


!) Quoque ist aus dittographischem uo gewuchert. 

3) Ebenso Papinien: Vat 14 Pap 3 resp. Daß Papinian hier vos 
der lex commissoria redet, zeigt eine Vergleichung von Vat 14 mit (18. 3) 
4° ? Ulp 32 ed. 

3) In 4® ist offenbar unecht erit rell, dessen Behauptung aber für 
das spätklassische Recht sicher zutrifft: Vat 14. Tribonian hat aber- 
mals betonen wollen, daß er es mit den Spätklassikern halte. 
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Supp!l) (39.3) 9P Paul 49 ed (zu konservativ B III 145) sagen 
es tur dank justinianischer Textänderung. In 4° lies (non) 
desinere, in 3 lies ait (rem pignori esse non desinere) [finiri 
pignus], si melior condicio fuerit allata[, quamquam, ubi (!) 
«ic res distracta est, nisi emptori displicuisset, pignus finiri 
non putet (Modus!).] Der seltsame Ausdruck pignus finitur 
ist unecht auch in dem gänzlich unechten zweiten Satze von 
eod 6P, vgl auch (4. 2) 21* B I 76, (13. 7) 24P verdächtig, 
(18. 3) 4P soeben, (49. 15) 15 Pampaloni Kr. Auf den Fall 
des Quamquamsatzes wollte Justimian seinen neuen Ge- 
danken nicht anwenden, damit nicht der Käufer die Macht 
habe das von ihm selber geschaffene Pfandrecht durch einen 
emseitigen Rechtsakt zu töten. 

Auch im Falle der lex commissoria hat kein Klassiker 
dem Bedingungsemtritte dingliche Kraft beigemessen. Un- 
riehtig Mitteis RPR I 185. 


Testamentum mysticum 


(28. 5) 78 Pap 17 quaest. Asse toto non distributo ita 
scriptum est: ‘(ex cognatis meis qui nunc sunt,) quem 
heredem codicillis fecero, heres esto’: Titium codicillis 
heredem instituit. [eius quidem institutio valet ideo, quod, 
licet codicillis dari hereditas non possit, tamen haec ex 
testamento data videtur: sed hoc] tantum ex hereditate 
habebit, quantum ex asse residuum mansit. 


Eius quidem institutio statt iq e. — Die Redeform licet — 
tamen. — Die in dieser Redeform gebildete Antithese ist 
unlogisch. — Vielleicht Titium (cognatum suum). 


(28. 7) 10? Ulp 8 disp. Institutio talis ‘si codicillis 
Seium heredem scripsero, heres esto’, non est inutilis — 
(BII 58). proinde et si ita scripserit “(ex cognatis meis qui 
nunc sunt,) cuius nomen codicillis scripsero, ille mihi heres 
esto’, pari ratione dicendum erit institutionem valere 
[nullo iure impediente]. 


Das tautologische nullo iure impediente ist von Justinian 
und meint: der alte Satz, daß Erbeseinsetzung einer incerta 
persona unwirksam ist, gilt nicht mehr. 
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(34. 5) 25 Cels 22 dig: Grad Kr. 
| (35. 1) 38 Paul sing de iure codic. Si ita scripsero: 
“quantum codicillis Titio legavero’, (—) [licet codicillis 
legatum explicetur, tamen ex testamento valet solaque 
quantitas in codicillo delata est. nam et apud veteres 
legata talia fuere]: ‘quantum ei per epistulam scribsero’: 
“quantum ex illa actione detraxero, heres dato’. 


Explicetur und delata est sind undeutliche Ausdrücke, die 
verschwommene Vorstellungen erzeugen. — Der Singular 
- eodicillo. — “Apud veteres’ sapit Tribonianum, Paulus hätte 
sich auf gegenwärtiges Juristenrecht berufen. — Fuere statt 
fuerunt. — Fuere: man erwartet “waren als gültiganerkannt’. 
— Vielleicht hatte Paulus den Fall so gesetzt, daß im Testa- 
mente steht quantum codicillis Titio legavero, tantum heres 
meus ei dare damnas esto und im Kodizill Titio centum do 
lego, und so entschieden: der Satz des Kodizilles darbt, weil 
der Satz des Testamentes einem si quid Titio codicillis le- 
. gavero, id ratum esto nicht gleichwertig ist, der Bestätigung, 
die ihn zu einem wirksamen Legate machen würde, und der 
Satz des Testamentes ist gültiges Legat, folglich ist Titius 
Legatar eines gültigen Damnationslegates. 
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vn. 
Nochmals: Die römischen Stadtrechte. 


Von 
Otto Gradenwitz. 


Es mögen diejenigen Veränderungen hier Erwähnung 
finden, welche unter der Voraussetzung, daß der Urtext aus 
der republikanischen Zeit stammt, notwendig sich ergeben 
und zum Teil schon von Mommsen aufgeführt sind: daß 
bei Stimmengleichheit der Ehemann vor dem Hagestolz, 
der kinderreiche vor dem kinderarmen, dieser vor dem kin- 
derlosen rangiert, ist Neuerung der Iulia et Papia Poppaea ; 
_ aber auch der ganze Duktus der Malacitana Caput 56 weist 
darauf hin, daß von Zeile 32. 33 quam — habuerint gleich 
auf nomina eorum Zeile 44 übergesprungen wurde; man be- 
achte habuerint Zeile 32 und habebunt Zeile 43, welches 
Caput 57 Zeile 60 wiederkehrt (vgl. Mommsen, Jur. Schr. 
I, S. 314). Ebenso ist es von vornherein klar, daß der Eid 
der Salpensana Kap. 25 u. 26 der republikanische Schwur 
per Iovem deosque penates, vermehrt um die nach Jupiter 
eingeschobenen, nicht kassierten Kaiser und den regieren- 
den Herrn. Nicht so sicher herzustellen ist die ursprüng- 
liche Fassung in Salpensana 22 Qui quae(g)ve ex h. l. exve 
((ex)) edicto imp(eratoris) Caesaris Aug(usti) Vespasiani im- 
p(eratoris)ve Titi Caesaris Aug(usti) aut imp(eratoris) Cae- 
saris Aug(usti) Domitiani p(atris) p(atriae) civitatem Ro- 
man(am) consecutus consecuta erit. Exve ex edicto ist 
fehlerhaft. Aber es ist wahrscheinlicher, daß hinter exve 
eine frühere Bestimmung gestrichen und mit liederlicher 
Voranstellung des zweiten ex ersetzt ist, als daß Konzipient 
oder Erzstecher von sich aus ex hinter exve repetierten. 


1) Zu diesen Ausführungen wie zu denen im vorigen Bande dıeser 
Zeitschrift (Praedes und Praedia) bitte ich die Tafeln meiner Ab- 
handlung: Heidelberger Akademie, 1921, “Stadtrechte usw. in Urtext 
und Beischrift usw.’ zu vergleichen. 
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Woran hinter ex lege zu denken, will ich nicht entscheiden ; 
es könnte senatus consulto ähnlich wie Ursonensis Tafel III 
5. 12 statt des hac lege des Urgesetzes in Betracht kommen; 
auch an das bizarre iussuque C. Caesaris diet. cos. prove cos. 
auf der vierten Tafel der Ursonensis 1, 15 kann gedacht 
werden. Sicher handelt es sich um eine Einstellung einer 
früheren Norm auf den späteren Kaiser. Ausgeschlossen ist 
diejenige Anknüpfung an ex hac lege, welche im übrigen 
nicht spärlich in unseren Urkunden auftritt: nämlich exque 
decurionum decreto. Sie findet sich in der Ursonensis Tafel 
1II 1, 12 bei den Legationen, und stellt einen ergänzenden 
Beschluß der Dekurionen zurecht, so wie Tafel IV 1, 18 und 
2, 6 die Dekurionenautonomie für das Platzrecht bei dem 
Spiel festlegen. Übrigens ist das Gesetz selbst nicht immer 
die ursprüngliche Norm, vielmehr hat die Malacitana es 
unternommen, die übliche Formel der Ursonensis cui volet 
petitio p. qu. (p. q. es.) dahin zu erweitern qui volet cuique 
per h. 1. licebit (3, 5. 3, 71. 5, 46); das Fragment von Sevilla 
(Bruns 31, 7) folgt ihm hierin, wir sehen auch hier einen 
im Laufe der Jahrzehnte üppiger werdenden Ausdruck. Ca- 
put 23 der Salpensana sagt: Qui quaeve h(ac) l(ege) exve 
 edicto der drei Flavier; aber auch hier muß angenommen 
werden, daß das edictum der Flavier keineswegs die ur- 
sprüngliche Fassung ist. 

Sonstige Neuerungen sind: 

1. Salp. cap. 25: Bestellung des Präfekten: Er 
soll schwören, daß die Pflichten des duumvir: se, dum prae- 
fectus erit d. p. quae eo tempore fieri possint facturum; hier 
wird nun d. p. ind. t. verbessert und in dum taxat aufge- 
löst, aber damit wird nur eine unerfreuliche Redensart ge- 
wonnen, denn, daß der Präfekt nur das während der Dauer 
seiner Vertretungsmacht Mögliche tun soll, braucht füglich 
nicht im Eide zu stehen. Läßt man d. p. unverändert und 
betrachtet den überflüssigen Satz als Glosse, so stand am 
Rande bei dum praefectus erit eben: d. p. gleich d(um) p(rae- 
fectus), quae eo tempore fieri possint, eine nichtssagende und 
eben darum eine wahrscheinliche Glosse: d. p. quae eo tem- 
pore fieri possint. — Interessanter als diese Formalität ist 
die Behandlung des vorletzten Satzes: Ii qui ita praefectus 
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relictus erit donec in id municipium alteruter ex II viris 
adierit, in omnibus rebus id ius erque potestas esto praeter- 
quam de praefecto relinquendo et de c(ivitate) R(omana) 
consequenda, quod ius quaeque potestas h(ac) I(ege) II 
viri(s) (qu)i(n) iure dicundo praeerunt datur. Isque dum 
praefectus erit Quotiensque municipium egressus erit, ne 
plus quam singulis diebus abesto. Der Präfekt soll, solange 
er Präfekt ist, bis zur Rückkehr seines Auftraggebers die 
Stellung eines duumvir haben, nur soll er nicht zum Bürger- 
recht gelangen können, noch wiederum einen Präfekten er- 
nennen dürfen. Was zunächst das letztere betrifft, so ent- 
fällt es durch die Erwägung, daß ihm im Schlußsatz ver- 
boten ist, über Nacht wegzubleiben, also gerade der Fall der 
Ernennung eines Afterpräfekten ausgeschlossen ist. Die Er- 
langung des Bürgerrechts aber ist durch die Befristung 
seiner Gleichstellung sowohl durch den dies a quo wie durch 
den dies ad quem ausgeschlossen, und daher dürfte der mit 
praeterquam de allerdings vortrefflich eingeleitete Satz über 
die Ausnahmen auch eine Glosse sein, in die vielleicht in 
' omnibus rebus einzubeziehen ist: in omnibus rebus prae- 
terquam: dies gehört zusammen, wie andererseits das durch 
praeterquam — consequenda jetzt getrennte id ius eaque 
potestas esto........ quod ius quaeque potestas — datur.!) 

2. Urso caput 125—127. Caput 125 hat es mit den 
Zirkusspielen zu tun, die beiden folgenden mit den Theater- 
spielen. Caput 125 und 127 ordnen die Plätze der Hono- 
ratioren, Caput 126 die der Bürgerschaft. Caput 125 zeigt 
nun gegenüber 127 die entgegengesetzte Struktur: es geht 
aus von den Plätzen für die Dekurionen, und gliedert an 
diese den Magistrat an; Caput 127 beginnt von den Groß- 
würdenträgern des Reiches und steigt herab zu den De- 
kurionen. Beide Kapitel sind, darüber herrscht keine Mei- 
nungsverschiedenheit, durch Einschaltungen in einen ur- 
sprünglichen Text arg verwüstet; Caput 127 bringt zunächst 
als Orchestersessel — berechtigt die Magistrate des Reiches, 
diie Promagistrate und den Gerichtsherrn, darauf die Sena- 
toren des Reiches mit ihren Söhnen, den Praefectus fabrum 


— 


!) Vgl. Heidelb. Akad., 1921, Tab. 8. 
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Woran hinter ex lege zu denken, will ich nicht entscheiden ; 
es könnte senatus consulto ähnlich wie Ursonensis Tafel III 
5. 12 statt des hac lege des Urgesetzes in Betracht kommen; 
auch an das bizarre iussuque C. Caesaris dict. cos. PrOVve cos. 
auf det vierten Tafel der Ursonensis 1, 15 kann gedacht 
werden. Sicher handelt es sich um eine Einstellung einer 
früheren Norm auf den späteren Kaiser. Ausgeschlossen ist 
diejenige Anknüpfung an ex hac lege, welche im übrigen 
nicht spärlich in unseren Urkunden auftritt: nämlich exque 
decurionum decreto. Sie findet sich in der Ursonensis Tafel 
III 1, 12 bei den Legationen, und stellt einen ergänzenden 
Beschluß der Dekurionen zurecht, so wie Tafel IV 1, 18 und 
2, 6 die Dekurionenautonomie für das Platzrecht bei dem 
Spiel festlegen. Übrigens ist das Gesetz selbst nicht immer 
die ursprüngliche Norm, vielmehr hat die Malacitana es 
unternommen, die übliche Formel der Ursonensis cui volet 
petitio p. qu. (p. q. es.) dahin zu erweitern qui volet cuique 
per h. 1. licebit (3, 5. 3, 71. 5, 46); das Fragment von Sevilla 
(Bruns 31, 7) folgt ihm hierin, wir sehen auch hier einen 
im Laufe der Jahrzehnte üppiger werdenden Ausdruck. Ca- 
put 23 der Salpensana sagt: Qui quaeve h(ac) l(ege) exve 
edicto der drei Flavier; aber auch hier muß angenommen 
werden, daß das edictum der Flavier keineswegs die ur- 
sprüngliche Fassung ist. 

Sonstige Neuerungen sind: 

1. Salp. cap. 25: Bestellung des Präfekten: Er 
soll schwören, daß die Pflichten des duumvir: se, dum prae- 
fectus erit d. p. quae eo tempore fieri possint facturum; hier 
wird nun d. p. ind. t. verbessert und in dum taxat aufge- 
löst, aber damit wird nur eine unerfreuliche Redensart ge- 
wonnen, denn, daß der Präfekt nur das während der Dauer 
seiner Vertretungsmacht Mögliche tun soll, braucht füglich 
nicht im Eide zu stehen. Läßt man d. p. unverändert und 
betrachtet den überflüssigen Satz als Glosse, so stand am 
Rande bei dum praefectus erit eben: d. p. gleich d(um) p(rae- 
fectus), quae eo tempore fieri possint, eine nichtssagende und 
eben darum eine wahrscheinliche Glosse: d. p. quae eo tem- 
pore fieri possint. — Interessanter als diese Formalität ist 
die Behandlung des vorletzten Satzes: Ii qui ita praefectus 
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relictus erit donec in id municipium alteruter ex II viris 
adierit, in omnibus rebus id ius erque potestas esto praeter- 
quam de praefecto relinquendo et de c(ivitate) R(omana) 
consequenda, quod ius quaeque potestas h(ac) I(ege) II 
viri(s) (qu)i(n) iure dicundo praeerunt datur. Isque dum 
praefectus erit quotiensque municipium egressus erit, ne 
plus quam singulis diebus abesto. Der Präfekt soll, solange 
er Präfekt ist, bis zur Rückkehr seines Auftraggebers die 
Stellung eines duumvir haben, nur soll er nicht zum Bürger- 
recht gelangen können, noch wiederum einen Präfekten er- 
nennen dürfen. Was zunächst das letztere betrifft, so ent- 
fällt es durch die Erwägung, daß ihm im Schlußsatz ver- 
boten ist, über Nacht wegzubleiben, also gerade der Fall der 
Ernennung eines Afterpräfekten ausgeschlossen ist. Die Er- 
langung des Bürgerrechts aber ist durch die Befristung 
seiner Gleichstellung sowohl durch den dies a quo wie durch 
den dies ad quem ausgeschlossen, und daher dürfte der mit 
praeterquam de allerdings vortrefflich eingeleitete Satz über 
die Ausnahmen auch eine Glosse sein, in die vielleicht in 
omnibus rebus einzubeziehen ist: in omnibus rebus prae- 
terquam: dies gehört zusammen, wie andererseits das durch 
praeterguam — consequenda jetzt getrennte id ius eaque 
potestas esto ....... quod ius quaeque potestas — datur.!) 

2. Urso caput 125—127. Caput 125 hat es mit den 
Zirkusspielen zu tun, die beiden folgenden mit den Theater- 
spielen. Caput 125 und 127 ordnen die Plätze der Hono- 
ratioren, Caput 126 die der Bürgerschaft. Caput 125 zeigt 
nun gegenüber 127 die entgegengesetzte Struktur: es geht 
aus von den Plätzen für die Dekurionen, und gliedert an 
diese den Magistrat an; Caput 127 beginnt von den Groß- 
würdenträgern des Reiches und steigt herab zu den De- 
kurionen. Beide Kapitel sind, darüber herrscht keine Mei- 
nungsverschiedenheit, durch Einschaltungen in einen ur- 
sprünglichen Text arg verwüstet; Caput 127 bringt zunächst 
als Orchestersessel — berechtigt die Magistrate des Reiches, 
die Promagistrate und den Gerichtsherrn, darauf die Sena- 
toren des Reiches mit ihren Söhnen, den Praefectus fabrum 
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des spanischen Statthalters und diejenigen, welche nach 
diesem Gesetze auf der Dekurionenbank zu sitzen haben. 
Bei der abwegigen Rekapitulation, welche bei Gelegenheit 
des sessum ducere erfolgt, treten bloß die Magistrate und 
Promagistrate nebst dem Gerichtsherrn auf. Nun hat 
Mommsen (Jur. Schr. I S. 220) bereits nachgewiesen, daß 
der Ausdruck Gerichtsherr ein Rätsel aufgibt: Eodem refero 
eum qui iure dicundo praerit (7, 2) qui simul nominatur; 
scilicet videtur intellegi legatus adsessorve proconsulis, qui 
cum Caesaris tempore necdum pro magistratu esset (nam 
postea demum legati facti sunt pro praetore), seorsum de 
eo cavendum fuit. — Der Praefectus fabrum bietet durch die 
glissierte Randnote: Baeticae praerit eine längst erkannte 
und benutzte Hilfe für die Datierung. — Aber von dem 
Standpunkt aus, daß wir in diesen spanischen Stadtrechten 
“einen alten Stamm italischen Gemeinderechtes, umrankt 
mit neuem Schlinggewächs vor uns haben, läßt sich die 
Entwicklung in folgender Weise anschauen: die Wieder- 
aufnahme der Magistrate, der Promagistrate und der Ge- 
richtsherren am Schluß des Kapitels, als Randglosse gedacht, 
deutet darauf, daß ursprünglich gerade nur diese drei Kate- 
gorien in dem Kapitel ihren Platz hatten; daß also der 
Orchestrasitz nur ihnen zugedacht war. Damals aber war 
nicht Recht einer spanischen Kolonie aus caesarischer Zeit, 
sondern eine italische von weit früher her in Frage: die Be- 
stimmung faßte die durch italische Landstädte reisenden 
Magistrate und Promagistrate und den vom Praetor der 
Rechtsprechung vorgesetzten Praefectus ins Auge, welcher 
in so manchen dieser Städte seine Rolle zu spielen hatte. 
Unter dieser Voraussetzung erklärt sich die Zusammenfas- 
sung dieser drei Kategorien einfach, und es war in der Zeit 
des Urtextes die Orchestra eine Art Fremdenloge, oder wenn 
man will Hofloge, in der keineswegs die bloß städtischen 
Honoratioren, sondern nur die Reichsbeamten Platz fanden ; 
an diese schlossen sich dann die Senatoren mit ihren Söh- 
nen!): bei der Übertragung auf Spanien kam der Praefectus 
fabrum des Statthalters hinzu, Statthalter durch Baeticae 


') Zum englischen Parlament führt ein besonderer Eingang: für 
Pcers and peers eldest sons. 
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praerit später verunstaltet. Die Dekurionen, oder vielmehr 
die Dek. gleichberechtigten, schlossen sich ans Ende dieser 
schönen Reihe irgendwann, vielleicht zur Zeit der allgemeinen 
Hebung ihrer Stellung an. Also: Szenische Orchestra von den 
Spitzen des Reiches auf die Stadtgrößen erstreckt. Daß diese 
Annahme der archäologischen Entwicklung der Orchestra aus 
dem Chorplatz zum Fauteuilraum — man könnte sagen vom 
Orchester zu den Orchestersesseln widerspricht, glaube ich 
nicht, erinnere mich aber der Shakespeare - Moli6reschen 
Gepflogenheit, Honoratioren von der Bühne zuschauen zu 
lassen. — 

Umgekehrt liegt es auf der Hand, daß das 125. Kapitel 
bei der Vergebung der Plätze von den Dekurionen ausgeht; 
die Plätze, die diesen für die Zirkusspiele angewiesen sind, 
sollen ihnen reserviert bleiben; daß die Redensart ‚‚die durch 
Dekurionenbeschluß hierin den Dekurionen gleichgestellten 
Persönlichkeiten‘ späterer?) Zusatz ist, hat alle Wahrschein- 
lichkeit für sich; aber auch die verunstaltete und mehr- 
deutige Anordnung, die zwischen den Dekurionen und den 
quasi-Dekurionen steht, ist um nichts ehrwürdiger. Unser 
Kapitel ist eine der Stellen, wo vom Imperium der Stadt- 
magistrate die Rede zu sein scheint. Die abstrakte und 
schwülstige Fassung statt der einfachen Aufzählung des 
126. Kapitels: II vir aed. praef. mutet fremdartig an. Viel- 
leicht lautete ein erster Einschub: quive tum magistratus 
( ) quive pro quo imperio potestateve tum in col. Gen. 
erit. Dies gäbe eine Angleichung an Rubria Caput 20 in £.: 
neive quis mag. prove mag., neive quis pro quo imperio 


1) Man beachte für die sukzessive Entstehung das si quis — et si 
quis nur bei Senatoren und deren Söhnen; fallen gelassen im späteren 
Stadium bei quos ex h. l. decurionis loco decurionem sedere oportet 
oportebit. 

2) Für den ganz verschiedenen Aufbau der Ehrenplatzberechtigten 
in beiden capp. ist eg bezeichnend, daß in cap. CXXVI nicht Dekurionen- 
beschluß, sondern Klauseln des Gesetzes selber vorbehalten werden: 1. 6: 
et quos ex b. l. decurionis loco decurionem sedere oportet oportebit, s0 
wie Urs. tab. I 5, 8 cap. LXVI sie den Priestern zuweist: eisque ponti- 
ficibus auguribusque ludos gladiatoresque inter decuriones spectare ius 
potestasque esto. — Die Fassung der Worte für die Spiele ist in tab. I 
anders als in tab. IV. 
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potestateve!) erit, intercedito. Der Rest wäre wiederum 
später eingeschoben und iussuque — habebit noch später. 
Das ursprüngliche quive tunc magistratus in col. Gen. erit 
konnte sich funktionell auf den Stadtmagistrat oder lokal 
auf einen durchreisenden Reichsmagistrat beziehen. Das 
Überlieferte ist zu sehr verwirrt, als daß ich eine umgrenzte 
Vermutung aussprechen möchte. Aber so viel schlage ich 
vor: die Orchestra des Bühnenspiels war ursprünglich durch- 
reisenden Reichsmagistraten und den Gerichtaherren itali- 
scher Gemeinden reserviert. Sie wurde in einer spätren 
Periode den Dekurionen geöffnet. Umgekehrt waren die 
gewöhnlichen Vorzugsbänke im Zirkus den Dekurionen allein 
reserviert, und erst später kam die Bestimmung für die Ge- 
meindemagistrate und für mögliche Honoratioren der Stadt 
außerhalb des Dekurionenkreises hinzu. Inwieweit auf die 
Terminologie oder auch auf die Sache die Ordnungen des 
Reiches eingewirkt haben, vermag ich nicht zu erkennen. — 
Daß die Dekurionen nach Kap. 126 auch über die Sitze für 
das gewöhnliche Publikum verfügt haben sollen, ist (Momm- 
sen S. 220/21) sonst nicht belegt, und gehört wohl in die 
Reihe der Steigerungen der dekurionischen Machtbefugnisse. 

Daß ‚das Stadtrecht von Gepetiva die Bestätigung der 
Magistratswahlen dem Diktator C.“ überträgt (Mommsen 
Staatsrecht II 3, 7151), zeigt, daß Mommsen die Emp- 
findung nicht fremd war, als spräche die Terminologie mehr 
für die Reichsbeamten. 

Der ursprünglichen Fassung dieses Kapitels kann mau 
dadurch näher zu kommen versuchen, daß man sich der 
roooedoia erinnert, welche die Magistrate in Rom und wohl 
auch sonst besaßen. Es liegt in der Richtung der Hebung 
des Dekurionenstandes auf Kosten der Magistratur, wenn 
ein Kapitel, das den Magistraten ihren besonderen Ehren- 
sitz gegeben hatte, wegfiel, und die Jahrmeister der Ge- 
meinde unter die Ratsherrn eingereiht wurden. ( „Die 
Herrn Offiziere eintreten“). Daß das Imperium gelegentlich 
den Stadtmagistraten zugeschrieben wird, ist aufgefallen: 
in der Tat konkurriert die Schwierigkeit, es städtisch zu er- 

1) Über pro mag. jetzt Wlassak, Anklage und Streitbeiestigung 
(Sitz.-Ber. d. Wiener Akad.. 1918) S. 117 Anm. 44. 
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klären, mit der andern, den Ausdruck pro quo imperio po- 
testateve erit (auch Rubria cap. 20 1. 51) auf Reichsmagi- 
strate oder Stadtmagistrate zu deuten. Vielleicht ist es 
möglich in allen Stellen, welche Imperium bringen, eine ur- 
sprüngliche Beziehung auf die Reichsmagistrate anzuneh- 
men. Die Phrase in Caput 125, die ich als Auflagerung 
zweiten Grades kennzeichne, und die wegen der cäsarischen 
Titulatur große Schwierigkeiten macht, mag man sie nun 
mit Mommsen akzeptieren, oder mit Nissen perhorre- 
szieren, macht durchaus den Eindruck, als sei sie auf 
Reichsbeamte und populi suffragium gemünzt. — Vollends 
das 94. Kapitel, welches die Jurisdiktion auf gewisse Funk- 
tionäre beschränkt, gewinnt eine andere Kraft, wenn man 
es auf eine reichsrechtliche Vorlage reduziert, welche statt 
des Ilvir den römischen Prätor bringt, den Präfekten als 
den vom Prätor eingesetzten Gerichtsherrn der Präfektur 
faßt und pro eo imperio den Prätor und vielleicht den 
Reichsädil denkt. Es ist ja immer mit der Möglichkeit zu 
rechnen, daß die selbstgefällige Feder eines provinzialen 
Redaktors das Imperium seiner Gemeindemagistrate an 
den Rand schrieb, und so dürfte es auf der vierten Tafel im 
caput 128 gewesen sein, wo imperio magistratu auch ab- 
gesehen von sachlichen Erwägungen sich als glossierende 
Apposition zu suo quoque anno gibt. 

3. Es fehlt nicht an Zeichen dafür, daß die ursprüng- 
lichen Konzepte der Salp. und der Malac. es an einem Stadt- 
magistrat genug sein ließen: die Tafel von Heraklea spricht 
in Zeile 83 von Ilviri, IVviri oder anders benannten Ma- 
gistraten, welche das Recht der lectio senatus haben. Der 
Zusammenhang des Absatzes läßt nicht darauf schließen, 
daß an die obersten Magistrate gedacht ist, denen mindere 
zur Seite stünden, sondern der Abschnitt liest sich so, als 
wäre mit der Magistratur als solcher das Recht der lectio 
senatus verknüpft. Das drei Kapitel weiter stehende maxi- 
mum magistratum maximamque potestatem!) ist, wenn 
meine Darlegung zutrifft, aus einer andern Vorlage, wes- 
nn sich vermuten läßt, daß sowohl mit Gemeinden ge- 
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) Vgl. Wenger, zum a Abellanus I. Bayer. Akad., 1915. 
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rechnet wurde, die eine einzige Klasse von Beamten hatten. 
als mit solchen, die eine Beamtenhierarchie besaßen. 
Ein ernstes Ärgernis ist in der, meiner Empfindung nach 
ältesten Partie der spanischen Stadtrechte, wo in einem der 
beiden letzten Kapitel der Salpensana von dem IIvir ge- 
sagt wird (II 33): is a quo postulatum erit, sive unum sive 
plures collegas habebit, de omnium collegarum sententia. 
Mommsen hat hier bemerkt: (Jur. Schr. I A S. 433): 
„Gelten sonach die beiden Duovirn entschieden als die ge- 
setzlich höchste Gawalt innerhalb der Grenzen der latei- 
nischen Gemeinde 122, so ist es befremdend, in unserem 
Stadtrecht zu lesen, daß der Duovir ‚bald einen, bald 
mehrere Collegen‘“ haben könne (S. 29). Es kann dies wohl 
nur erklärt werden durch die Annahme, daß auch die Ädilen 
als ‚‚Collegen der Duovirn galten“. Es bleibt also die Tat- 
sache auffallend, daß Beamte zweiter Klasse als collegae 
bezeichnet werden. In allen Gesetzen, Tarentina, Ursonen- 
sis, Salpensana, Malacitana ist: aber eine verwirrende In- 
konsequenz in der Benennung der Magistrate offensichtlich: 
bei der Tarentina hat der Umstand, daß die Namen der Be- 
amten willkürlich wechseln, indem bald Viermänner und 
Ädilen, bald Zweimänner und Ädilen, bald Viermänner, 
Zweimänner und Ädilen, bald nur Viermänner genannt 
werden, Dessau den Anhalt zu der Vermutung gegeben, daß 
dergleichen Beamtennamen in Tarent nicht üblich waren. 
Nur dafür, daß praedes beim quatuorvir zu stellen sind 
läßt sich etwas anführen, nämlich daß die Bürgenstellung 
eben nur beim obersten Beamten erfolgen konnte. 

Ein Rest aus der Zeit einheitlicher Magistratur dürfte 
cap. LVII l. 56 sein: eum cum h. ]. iuraverit caveritque de 
pecunia communi, factum creatumque renuntiato donet tot 
magistratus sint quot h. 1. creari oportebit. Denn die Kau- 
tion der pecunia communis, die in cap. LX ausführlich, aller- 
dings nicht ganz harmonisch mit cap. LVII in Beziehung auf 
den Zeitpunkt, ausführlich erörtert wird, geht dort nur auf 
Ilviri und quaestores, cap. LVII aber offenbar auf alle 
Magistrate, die alle als gleichartige zu erachten sind. Denn 
eine doppelte cautio, wie nach Mommsen (Jur. Schr. I 
S.320) ein doppelter Amtseid, wird nicht anzunehmen sein. 
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Auch fügt sich cap: LIX. LX mit Eid und Kaution dem 
Erfordernis iuraverit caveritque von cap. LVII wohl an. — 
Im cap. LIX wiederum steht: Qui ea comitia habebit uti 
quisque (eorum qui IIviratum aedilitatem [quaesturamve] 
petet) mailorem partem curiarum expleverit. Im cap. LVI 
heißt es: Is qui ea comitia habebit uti quisque curiae cuiius 
plura quam alii suffragia habuerit. — Die letztere Stilisierung 
— ohne Aufzählung der Kategorien mit eorum qui — ist 
die naturgemäße. Die Erwähnung der drei Gruppen macht 
den Eindruck eines Zusatzes, der mit der Differenzierung der 
Magistraturen zusammenhängen könnte. — Auch die all- 
gemeine Fassung : donec tot magistratus sint quo h. 1. creari 
oportebit (cap. LVII, 59) spricht eher für eine einzige Art 
von Magistratur des Urformulars. — 

In der Salpensana ist das Kap. 27. über die Interzes- 
sionen unstimmig, in dem Zeile 14 item quaestoribus inter 
se ausgefallen sein müßte. Auch legt der Anfang qui Ilviri 
aut aediles aut quaestores eius municipi erunt, his Ilviris 
inter se... . item aedilibus inter se intercedendi den Schluß 
nahe, daß die Vorlage nur hatte: qui IIviri ( ) eius 
municipi erunt his ( ) inter se ( ) intercedendi 
RT in triduo proximo ... potuitque intercedi, quod fiat, 
ius potestas que esto ec. Denn die Spezialisierung his 
Ilviris..... item aedilibus schließt sich an den Vordersatz 
übel an. Das 54. Kapitel der Malacitana vollends ist, wie 
schon oben bemerkt, durch die Differenzierung der Magistra- 
turen arg geschädigt. Sätze wie caput 66: Multas in eo 
municipio ab Ilviris praefectove dictas, item ab aedilibus 
quas aediles dixisse se aput Ilviros ambo alterve ex iis pro- 
fessi erunt, Ilvir qui iure dicundo praeerit in tabulas com- 
munes municipum eius municipi iubete legen durch die Un- 
geschicklichkeit des nachstehenden item den Gedanken an 
eine sukzessive Entstehung nahe. Zur Zeit unserer defini- 
tiven Redaktion ist die Differenzierung der Magistrate be- 
reits so weit fortgeschritten, daß verschiedene Funktionen 
sogar der Quästoren aus der besonderen Kaution, die ihnen 
obliegt, hergeleitet werden können, ganz abgesehen von den 
Hauptaktionen, welche den duumviri vorbehalten sind. 
(Über Mal. cap. 54 siehe Praedes und Praedia in Band XLII.) 
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In der Ursonensis aber sind duumviri und aediles zwar 
im allgemeinen harmonisch nebeneinandergestellt und nach 
Erfordernis voneinander distanziert, indem die Apparitur 
und die Spielausgabe der Ädilen in bescheidenen Grenzen 
sich halten und für die Munition (C. 98, 1. 29) die Ädilen 
allein zuständig sein sollen, doch ist in der vierten Tafel in 
den kleingeschriebenen Kapiteln und im 134. den Ädilen das 
Recht, die Dekurionen zu berufen, zugesprochen, woran man 
stets Anstoß genommen hat; Quästoren fehlen hier durch- 
aus. Demgemäß dürfte der Schluß nicht allzukühn sein, 
daß von zwei Reihen von Munizipalverfassung, deren eine 
mit einer einzigen Magistratur rechnete, unsere Gesetze her- 
stammen, und daß die domitianischen Stadtrechte eher auf 
die einmagistratische Art zurückzugehen scheinen, während 
bei der cäsarischen in den drei ersten Tafeln eine korrekte 
Differenzierung zweier Magistraturen vorliegen dürfte. 

4. Kontaminationen. Die Rubria kontaminiert, 
wenn meine Darlegungen zutreffen, die Rechtsfolgen des 
confessus und des qui in iure non respondit und schafft da- 
mit für beide neues Recht: Wenn a, danna. Wennb, dann 
ß — war bis dahin Rechtens; nunmehr soll Rechtens sein: 
Wenn a oder b, soll « und ß Recht sein. — Solcher recht- 
schaffender Kontaminationen sah ich in unseren Tafeln eine 
bedeutsame (Praedes und Praedia).. Den wirren Bestand 
einiger Kapitel der Malacitana und der Ursonensis Cap. IV 
führe ich auf formelle Kontaminationen zurück, indem aus 
Gründen der Abkürzung oder aus welchen sonst immer es 
anbefohlen wurde, Regel und Ausnahme, oder auch zwei 
selbständige Regeln in einen Satz zu verarbeiten: die Aus- 
führung dieses Befehls verdarb öfters das Satzgefüge heillos. 

Bei den folgenden Versuchen soll es nicht unternommen 
werden, eine bis auf das einzelne Wort gelingende Wieder- 
herstellung zweier ursprünglicher Verordnungen zu liefern, wie 
sie bei der Rubria stellenweise meines Ermessens geleistet wer- 
den kann. Die Einarbeitung hat Worte der beiden ursprüng- 
lichen Bestandteile fallen gelassen, andere Worte eingeschaltet 
und so die inventarmäßige Nachweisung der ehemaligen Sätze 
gehindert. Aber eine gewisse Befreiung von dem Wust der zu- 
sammengeballten Neuschöpfung kann doch erreicht werden: 
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a) Urso IV cap. 132. Das wunderbarste der verworre- 
nen Kapitel der vierten Tafel ist wohl das 132. Da geht die 
einfache Bestimmung, daß kein Kandidat zur Stimmungs- 
mache Gastmähler geben oder veranlassen solle, außer täg- 
lich eins für neun Personen — sie geht in einem solchen Ge- 
wirr von Wiederholungen unter, und man verliert den Faden 
am Schlusse bei der Ausnahmsbestimmung so vollständig, 
daß es wohl bloß ausgesprochen zu werden braucht, wie 
wenig die gewöhnliche Aushilfe zum Ziele führt, wenn sie 
durch Streichungen vieler Worte den Rest lebensfähig er- 
halten will. Es läßt sich nun einmal nicht sagen: keiner soll 
Kandidatenmahle geben — außer höchstens für neun Mann 
den Tag wenn er will soll er geben. Wenn man aber dieses 
. Anakoluth mit der Überfülle von Worten zusammen erwägt, 
die gut für ein zweites Diktum ausreichen, so liegt der Ge- 
danke nahe genug, daß Regel und Ausnahme getrennt vor- 
handen waren und mit unzulänglicher Sorgfalt ineinander- 
gearbeitet wurden. Es kann so gedacht werden, daß zwei 
verschiedene Vorlagen in eins geschrieben wurden, oder so, 
daß ein seltsamer Drang nach Raumersparnis zwei Kapitel 
einer Vorlage in eines preßte — daß eine solche Tat des In- 
einanderpressens die Ursache der vorliegenden Mißgestalt 
wurde, ist wahrscheinlich. Denkt man sich eine Vorlage, 
die das Werbemahl schlechthin verbietet, so wird sie an- 


fangen: ne quis........ convivia facito. Denkt man sich 
eine Ausnahmeerlaubnis, so wird sie lauten: petitor candi- 
datus quicumque magistrum petit ..... dumtaxat homi- 


num VIIII convivium habeto si volet s. d.m. Es sind dann 
nur praeter und dum auf Zeile 21 als Flickworte zu streichen, 
und noch ein oder das andere petitor candidatus und ma- 
gistratus petendi als Glossen an den Rand zu verweisen, und 
der Rest gewinnt in der Zweiteilung leidliche Gestalt: ne 
quis .... magistratus (ve) petendi causa in eo anno, quo 
quisque anno..... magistratum petet petiturusve erit.... 
convivia facito neve at cenam quem (ve) vocato neve con- 
vivium habeto neve facito!) s(ciens) d(olo) m(alo). Das andere 
Stück petitor candidatus quicumque... . magistratum petet,' 

1) neve convivium habeto neve facito] „sind diese Worte nicht 
auch noch auszulassen ?°“ Preisigke. 
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In der Ursonensis aber sind duumviri und aediles zwar 
im allgemeinen harmonisch nebeneinandergestellt und nach 
Erfordernis voneinander distanziert, indem die Apparitur 
und die Spielausgabe der Ädilen in bescheidenen Grenzen 
sich halten und für die Munition (C. 98, 1. 29) die Ädilen 
allein zuständig sein sollen, doch ist in der vierten Tafel in 
den kleingeschriebenen Kapiteln und im 134. den Ädilen das 
Recht, die Dekurionen zu berufen, zugesprochen, woran man 
stets Anstoß genommen hat; Quästoren fehlen hier durch- 
aus. Demgemäß dürfte der Schluß nicht allzukühn sein, 
daß von zwei Reihen von Munizipalverfassung, deren eine 
mit einer einzigen Magistratur rechnete, unsere Gesetze her- 
stammen, und daß die domitianischen Stadtrechte eher auf 
die einmagistratische Art zurückzugehen scheinen, während 
bei der cäsarischen in den drei ersten Tafeln eine korrekte 
Differenzierung zweier Magistraturen vorliegen dürfte. 

4. Kontaminationen. Die Rubris kontaminiert, 
wenn meine Darlegungen zutreffen, die Rechtsfolgen des 
confessus und des qui in iure non respondit und schafft da- 
mit für beide neues Recht: Wenn a, dann a. Wenn b, dann 
ß — war bis dahin Rechtens; nunmehr soll Rechtens sein: 
Wenn a oder b, soll « und 8 Recht sein. — Solcher recht- 
schaffender Kontaminationen sah ich in unseren Tafeln eine 
bedeutsame (Praedes und Praedia). Den wirren Bestand 
einiger Kapitel der Malacitana und der Ursonensis Cap. IV 
führe ich auf formelle Kontaminationen zurück, indem aus 
Gründen der Abkürzung oder aus welchen sonst immer es 
anbefohlen wurde, Regel und Ausnahme, oder auch zwei 
selbständige Regeln in einen Satz zu verarbeiten: die Aus- 
führung dieses Befehls verdarb öfters das Satzgefüge heillos. 

Bei den folgenden Versuchen soll es nicht unternommen 
werden, eine bis auf das einzelne Wort gelingende Wieder- 
herstellung zweier ursprünglicher Verordnungen zu liefern, wie 
sie bei der Rubria stellenweise meines Ermessens geleistet wer- 
den kann. Die Einarbeitung hat Worte der beiden ursprüng- 
lichen Bestandteile fallen gelassen, andere Worteeingeschaltet 
und so die inventarmäßige Nachweisung der ehemaligen Sätze 
gehindert. Aber eine gewisse Befreiung von dem Wust der zu- 
sammengeballten Neuschöpfung kann doch erreicht werden: 
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a) Urso IV cap. 132. Das wunderbarste der verworre- 
nen Kapitel der vierten Tafel ist wohl das 132. Da geht die 
einfache Bestimmung, daß kein Kandidat zur Stimmungs- 
mache Gastmähler geben oder veranlassen solle, außer täg- 
lich eins für neun Personen — sie geht in einem solchen Ge- 
wirr von Wiederholungen unter, und man verliert den Faden 
am Schlusse bei der Ausnahmsbestimmung so vollständig, 
daß es wohl bloß ausgesprochen zu werden braucht, wie 
wenig die gewöhnliche Aushilfe zum Ziele führt, wenn sie 
durch Streichungen vieler Worte den Rest lebensfähig er- 
halten will. Es läßt sich nun einmal nicht sagen: keiner soll 
Kandidatenmahle geben — außer höchstens für neun Mann 
den Tag wenn er will soll er geben. Wenn man aber dieses 
. Anakoluth mit der Überfülle von Worten zusammen erwägt, 
die gut für ein zweites Diktum ausreichen, so liegt der Ge- 
danke nahe genug, daß Regel und Ausnahme getrennt vor- 
handen waren und mit unzulänglicher Sorgfalt ineinander- 
gearbeitet wurden. Es kann so gedacht werden, daß zwei 
verschiedene Vorlagen in eins geschrieben wurden, oder so, 
daß ein seltsamer Drang nach Raumersparnis zwei Kapitel 
einer Vorlage in eines preßte — daß eine solche Tat des In- 
einanderpressens die Ursache der vorliegenden Mißgestalt 
wurde, ist wahrscheinlich. Denkt man sich eine Vorlage, 
die das Werbemahl schlechthin verbietet, so wird sie an- 


fangen: ne quis........ convivia facito. Denkt man sich 
eine Ausnahmeerlaubnis, so wird sie lauten: petitor candi- 
datus quicumque magistrum petit ..... dumtaxat homi- 


num VIIII convivium habeto si volet s. d.m. Es sind dann 
nur praeter und dum auf Zeile 21 als Flickworte zu streichen, 
und noch ein oder das andere petitor candidatus und ma- 
gistratus petendi als Glossen an den Rand zu verweisen, und 
der Rest gewinnt in der Zweiteilung leidliche Gestalt: ne 
quis..... magistratus (ve) petendi causa in eo anno, quo 
quisque anno..... magistratum petet petiturusve erit.... 
convivia facito neve at cenam quem (ve) vocato neve con- 
vivium habeto nevefacito!)s(ciens) d(olo) m(alo). Das andere 
Stück petitor candidatus quicumque. .. . magistratum petet,' 

!) neve convivium habeto neve facito] „and diese Worte nicht 
such noch auszulassen 1°“ Preisigke. 
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quod ipse [candidatus petitor] in eo anno quo mag(istratum) 
petat vocar(it) dum taxat (in) dies sing(ulos) h(ominum) 
VIIII convi(viJum habeto si volet, s(ine) d(olo) m(alo). 
So konnte eine zweite Vorlage anfangen, welche nachher es 
mit Strafe belegen wollte, wenn einer mehr als neun einlud: 
qui plures VIIII hominum vocarit: Geldstrafe. Die erste 
Vorlage verbot Kandidatengelage schlechthin, wie dies noch 
aus dem folgenden absoluten Satze sich durchfühlen läßt: 
neve quis petitor candidatus donum munus aliudve quit 
det largiatur petitionis causa sc(iens) d(olo) m(alo). Neve 
quis alterius petitionis causa — vocato neve convivium 
habeto, neve quis alterius petitionisg causa cui quit d(on)um 
munus aliutve qu(it) dato donato largito sc(iens) d(olo) 
m(alo). 

ß) Urso IV cap. 128. Ebenso dürfte das Verfahren ge- 
wesen sein bei cap. 128, welches von der Bestallung und den 
Aufgaben der Tempelmeister handelt. Auch hier werden 
von der Textkritik viele Worte verworfen, andere verbessert, 
ohne daß doch das Übrigbleibende eine einheitliche Form 
gewänne. Der Beamte soll dafür sorgen, daß jährlich Tem- 
pelmeister nach Ratsdünken kreiert werden und daß 
diese ihren Dienst tun, nämlich Spiele, Opfer, Polster be- 
sorgen, wie darüber (nämlich über Magistratswahl, Spiele 
Opfer, Polster) die Dekurionen befunden haben. Als einen 
einfachen Gesetzesbefehl kann man sich vorstellen: der 
Stadtbeamte soll darauf sehen, daß, was über diese Dinge 
(nämlich Tempelmeisterwahl, Spielveranstaltung, Opferfür- 
sorge, Polster) die Dekurionen beschlossen haben, dies alles 
so geschehe. Dann legt diese Satzung den Beamten auf, 
das auszuführen, was eine vorhergehende Satzung dem Be- 
finden des Rates unterstellt hatte, und dies war Tempel- 
meisterwahl und Begrenzung der Aufgabe der Tempelmeister: 
der Passus sagte dann nur de iis rebus im Anschluß an das 
eng Vorangehende; und magistris creandis ludis circensibus 
faciendis sacrificiis procurandis pulvinaribus faciendis, wel- 
ches als Glosse an den Rand kam, überflüssig, aber in sich 
sorgfältig und namentlich sorgfältiger als das in unserem 
Caput Zeile 17 vorhergehende ludos circenses sacrificia pul- 
vinariaque facienda curent war die Anschlußklausel an 
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einen allgemeinen Auftrag für die Dekurionen mit der Für- 
sorge für Magisterbestallung und Magistertätigkeit. Diese 
allgemeine Betrauung der Stadtbeamten mit der Gestaltung 
des Magisteramtes wurde dann verquickt mit dem Ausfüh- 
rungsauftrag an die Magister selbst und so die Tätigkeit 
der Beamten, welche der Beschluß der Dekurionen voraus- 
setzt, an die Spitze des Kapitels gestellt: Die Hauptver- 
ordnung war: mag(istri) ad fana templa delubra, que(m) 
ad modum decuriones censuerin(t), suo quoque anno fiant 
eaque!) d(ecurionum) d(ecreto) suo quoque anno ....... 
facienda curent que ...... de iis rebus ( ) decuriones 
statuerint; (ludos circenses sacrificia pulvinariaque) ist auch 
hier Glosse, wie sich nicht nur aus der salopperen Form, 
sondern auch aus dem überlieferten eaque schließen läßt. 
Diese mit Magistri beginnende Bestimmung ist die Haupt- 
verfügung und sie erscheint jetzt als Einschaltung in ihre 
eigenen Ausführungsbestimmungen, wahrscheinlich ver- 
stümmelt und durch übermäßige Betonung der Dekurionen- 
willkür in ähnlicher Weise um ihre Pointe gebracht, wie im 
Kap. 103 der dritten Tafel die Befugnisse beim Ausmarsch. 

y) Urso IV cap. 125—127. Auch die drei Kapitel über 
den Sitz bei den Spielen und Theaterspielen dürften je aus 
mehreren Stücken zusammengesetzt sein. Das erste und 
dritte von ihnen geht mehr in die Reichsangelegenheiten 
ein, als es die Übung bei der Ursonensis ist, und der Gedanke 
ist mehrfach ausgesprochen, daß sich die politischen Neue- 
rungen hier wiederspiegeln; sind ja doch die Worte Bae- 
ticae praeerit ein entscheidendes, wenn auch nicht ein- 
deutiges Kriterium für die Entstehungszeit. — Es möge den 
Leser nicht verdrießen, Einiges, was ich über die Kapitel 
mutmaßen kann, auch hier vorgetragen zu sehen; vielleicht 
knüpft ein anderer daran an. Das 125. Kapitel spricht von 
dem Dekurionensitz bei gewöhnlichen Spielen; was man er- 
wartet, ist ein Verbot für die plebs, also coloni, incolae, 
hospites, adventores, jenen Vorzugsplatz zu betreten. Hier 
scheidet sich eben der erste ordo von dem, was hinter ihm 
steht. Nun vergleiche man einmal die Liste der Dekurionen- 
plätze bei den gewöhnlichen Spielen mit den Orchester- 


!) So der Text, der konjektural in eique verändert wird. 
29* 
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sitzen beim szenischen Spiel: Beim Orchesterplatz ist es 
eine Art Fremdenloge, in erster Linie für Magistrate und 
Promagistrate des Volkes, sowie für die Gerichts- 
herren; daran schließen sich mit auffälliger Änderung des 
Stiles die Senatoren des Reiches nebst Söhnen und, noch 
auffälliger im Stil, der Adjutant des Statthalters, endlich 
mit der üblichen banalen Formel ‚‚die nach Dekurionen- 
beschluß mit den Dekurionensitzen‘; bei der seltsamen Re- 
kapitulation, die dann folgt und für eingeschoben gehalten 
wird, ist auffälligerweise nur von den drei ersten Kate- 
gorien die Rede, und es will mir scheinen, als wäre die Or- 
chestra ursprünglich in der Tat nur diesen hohen Herren 
reserviert gewesen; die Senatoren und ihre Söhne entstam- 
men vielleicht derselben Zeit, welche in die Kap. 130 und 131 
diese Kategorien einfügte, anstatt daß früher bloß auf Im- 
periumträger abgestellt wurde. Der Adjutant kam gewiß 
einmal bei besonderer Gelegenheit auf die Liste, und wie es 
mit der clausula generalis und den Dekurionen selber sich 
verhält, will ich dahingestellt sein lassen. Wie ganz anders 
die Standschaft bei den gewöhnlichen Spielen! Hier ist 
der gegebene Punkt das Recht der Dekurionen selbst, an 
ihn ordnet sich an, was noch folat, und es ist, was noch 
folgt, so verwirrt, daß die Aufgabe nicht die sein kann und 
nie als die Aufgabe betrachtet wurde, dies als korrekte Fas- 
"sung hinzunehmen, sondern stets aus dem abwegigen Aus- 
druck auf die Minderwertigkeit des Redaktors geschlossen 
wurde. Von magistratus ist hier die Rede, und man wird 
zunächst daran denken wollen, daß die Magistrate nicht 
solche des römischen Volkes, sondern Kolonialmagistrate 
sind, wie denn der Ausdruck magistratus und magistratum 
habere der Ursonensis für die Beamten von Urso durchaus 
geläufig ist. Aber so geläufig Magistrat, so selten ist bekannt- 
lich Imperium. Es kommt, abgesehen von IV 2, 45 und 
IV 3, 7, wo die Beziehung auf die Reichsbeamten evident 
ist, in der dritten Tafel einmal vor (1, 30), sonst in der 
vierten hier und in dem Tempelleiterkapitel (2, 13). Die 
Stelle in der dritten Tafel ist vielleicht ein Rudiment einer 
Verordnung, die es mit einem wirklichen Imperium-Ma- 
gistrate des römischen Volkes zu schaffen hatte, vielleicht. 
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auch die Worte pro eo imperio potestateve, eben wie das so 
gänzlich unpassende IV cap. 128 (2, 13) magistratu im- 
perioque in der Formel sue quoque anno magistratu im- 
perioque ein ruhmrediges Glossem, jedenfalls ist die Formel 
quive tum magistratus imperium potestatemve colonor(um) 
suffragio geret iussuque C. Caesaris diet(atoris) co(n)s s(ulis) 
prove co(n)sule habebit quive pro quo imperio potestateve 
tum in col. Gen. erit, für die kümmerlichen Magistrate der 
Kolonie von Urso erstaunlich; entweder sollte es heißen, 
wer als Magistrat des römischen Volkes oder pro Magistratu 
sich in Urso aufhält (quive tum magistratus (....) quive 
pro quo imperio potestateve tum in col. Gen. erit), oder die. 
ganze Tirade ist unpassende Nachbildung eines reichsrecht- 
lichen Formulars, welches für die Spiele in Rom der Senat 
Magistrate und Promagistrate des Reiches bezeichnete. Als 
Urstoff des stadtrechtlichen Platzes möchte ich ansehen, 
daß auf den Dekurionensitz nur die Dekurionen gehören, 
vielleicht einfach: ex quo loco decuriones ludos spectare 
oportebit nequis (L. 20) praeter eos (...) in eo loco efc.; 
alles übrige konnte im Laufe der Zeit hinzugekommen sein, 
namentlich auch die Generalklausel der Verleihung des 
Rechtes von seiten der Dekurionen. Die Einschaltungen 
mögen auch hier aus einer andern Vorlage hineingebracht 
sein und daraus sich die Doppelstellen ergeben, welche das 
Erstaunen jedes Lesers erregen. 

Unwahrscheinlich ist es nicht, daß die Orchestrafauteuils 
der Bühnenspiele den fremden Herren vorbehalten waren, 
die ersten Reihen der Kampfspielbänke den Dekurionen. — 

Es erübrigt, namentlich in den ersten drei Tafeln der 
Ursonensis, solche Einschaltungen aufzuweisen, wie sie in 
verstärktem Maße in dem vierten Kapitel längst bemerkt 
sind. So ist eine Phrase, welche überflüssig und sinnstörend 
eingestreut zu werden pflegt: itque ei sine fraude sua capere 
liceto u. ähnl.: vgl. Caput 62 am Ende das asyndetisch schlie- 
Bende iis s. f. s. kapere facere liceto. Das nächste Caput 63 
dürfte in der Gestalt, wie ich sie im folgenden gebe, ent- 
standen sein: IIviri, qui primi ad pr. K Ianuar. mag(istra- 
tum) habebunt apparitores totidem habento (... .). Tisque 
apparitorib(us) merces tanta esto, quantam esse oporteret, 
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si partem IIII anni apparuissent (. . .. .). Auf diese Weise 
kommt Geschlossenheit in die ursprüngliche Vorlage. 

5. Caput 78 dürfte die Verwirrung mit limites und 
itinera daraus zu erklären sein, daß in einem ursprünglichen 
Formular stand: 

quaeque viae quicumgq(ue) Quaeviae publicae itine- 
quaeque itinera limitespereos ravep ublica sunt fuerunt 
agros sunt intra eos fines, qui colon 


erunt fuerunt datierunt(...... )(....) 
e iique eae viae (..... ) eaque 
limites. itinera publica sunto. 


Das hier am Rande Befindliche wird aus einem andern 
Formular eingeschoben sein. Wahrscheinlich ist in Caput 
79: aquae!), aquasque, aquae haustus, aquarum, sicher aber 
in Caput 82 quaeque aedificia, auf welches im Nachsatz 
beide Male (Zeile 32 u. 36) Bezug nicht genommen wird, 
späterer Einschub. 

6. Caput 92 dürfte Zeile 14 is pro se bis Zeile 15 
ita dederit die Erwähnung des Vikars in eine ursprüngliche, 
davon freie Fassung hineingebracht sein, wie durch neque 
obierit Zeile 14 wahrscheinlich gemacht wird. 

7. In dem Gerichtskapitel 95 über die Rekuperatoren 
ist sicherlich die Wiederholung der causae für die Exkusation 
Zeile 30 et harum bis 35 non possit verkehrte Glosse: durch- 
aus passend, ja notwendig werden beim klagenden Magistrat 
die Exkusationsgründe Zeile 21ff. aufgeführt; aber der pri- 
vate Kläger, der (Zeile 30) arbitratu des Vorsitzenden ex- 


kusiert wird, verträgt eben deshalb, weil arbitratu IIvin 


excusandus keine Aufzählung der Gründe, welche daher 
plump hinzugebessert sein muß — auch abgesehen von der 
unzulänglichen Form des grammatischen Anschlusses. 

8. Von größerer Bedeutung wäre es, wenn eine Ver- 
mutung zuträfe, die sich mir beim Lesen der ersten und 
zweiten Tafel aufdrängte: daß die Strafgelder für die Vek- 
tigalien nur für die Sacra verwendet werden dürfen, wird 

1) Entstanden wohl aus: qui fluvi rivi fontes lacus quae stagns 
paludes sunt; ((a)) quae hat dann aquas [[que]] mit dem falschen que 
(l.1) nach sich gezogen. — Vgl. zu qui — quae cap. 82 1. 30: qui agrl 
quaeque silvae. 
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schon in Caput 65 von Zeile 26 eamque pecuniam aufdring- 
lich auch in positiver Form wiederholt. Noch auffälliger ist 
es, daß die Rücksichtnahme auf dieses Sakralgeld noch 
mehrmals bei anderer Gelegenheit anempfohlen wird. Caput 
69 in der Mitte und Caput 70 am Schluß bei der Behandlung 
der Redemptorengelder und der Spielgelder wird noch aus- 
drücklich hervorgehoben, daß das Sakralgeld des Caput 65 
den Vorrang habe, im Caput 69 mit einer Divergenz in den 
Präsenzziffern (l. 30 XX, 1. 37 XXX), auch Caput 72 wird 
noch einmal erinnert an die Sacra für die beikommende 
Gottheit: hier möchte eine spätere Redaktion sich zur Auf- 
gabe gemacht haben, die Prärogative der Sakralgelder über 
allen Zweifel zu betonen, oder es möchte gar die ganze Be- 
stimmung des Caput 65 als ein Novum in ein altes Formular 
hineingeraten sein. 

Für Urso cap. 129—131 darf ich wiederholt auf Kieß- 
ling, Klio XVII. 3/4, S. 258 Bezug nehmen. 


IX. 
Lance et licio. 


Von 
Professor Dr. Egon Weiß 


in Prag. 


Wenngleich das Juristenlatein in seinem Wortschatz 
vielfach ganz altes Sprachgut bewahrt hat!), so sind doch 
seine Wendungen, der syntaktische Aufbau im eigentlichen 
Sinne Zeugen der jahrhundertelangen geistigen Durch- 
arbeitung durch die archaischen, für uns vielfach namen- 
losen Rechtsgelehrten?), die das aus der Urzeit überkommene 
Rechtsgut den sich ändernden Anschauungsformen und Be- 
dürfnissen anpaßten. Ein Beispiel bietet wohl die Geschichte 


1) Weiß, ZS. der Savigny-Stiftung 42, 1921, 102£. 
2) Wenger, Archiv für Rechts- u. Wirtschaftsphilosophie 14, 
1919, 25. 
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der legisactio sacramento in rem und deren wechselnde 
Fassungen!) bei der Geltendmachung des Eigentumsrechtes 
an einem Grundstücke. — Es gibt nun einen Punkt, in 
dem sich diese Zertrümmerung des sprachlichen Zusammen- 
hanges deutlich nachweisen läßt. Wir wissen nämlich, daß 
für die italische gehobene alte Sprache neben der im einzelnen 
noch dunklen Gliederung in Abschnitte (Kola) insbesondere 
die Alliteration, der Stabreim bezeichnend ist.?2) Ein einer 
verhältnismäßig jüngeren Überlieferungsschicht entnomme- 
nes Beispiel bietet das bei Cato de agricultura 141 wieder- 
gegebene Gebet, das der römische pater familias bei der 
Sühnung von Haus und Feld durch ein Suovetaurilienopfer 
sprach ; die ganze Darstellung ist durch Stabreim gebunden?) 
Demgegenüber ist es gewiß auffallend, wenn wir der Allite- 
ration in den römischen Rechtsdenkmälern fast nirgends 
begegnen, namentlich wenn man ihre Bedeutung für die 
germanische Rechtssprache und ihr Vorkommen in fast 
allen arischen Sprachen erwägt.t) 

.Es gibt nur eine einzige Wortverbindung des Juristen- 
lateins, die die Alliteration dennoch kennt: dies ist die 
Bezeichnung des Rituales der ältesten römischen Hause 
durchsuchung: lance et licio.?) Es ist eine formelhaft- 


!) Weiß, Studien zu den Römischen Rechtsquellen 1914, 40f 
Zustimmend Koschaker, ZS. der Savigny-Stiftung 37, 1916, 373. 

2) So zuerst für die Iguvinischen Tafeln Pauli, Altitalische Studien 
1881, 139ff., angeführt bei Thulin, Italische sakrale Poesie u. Prosa 
1906, 16; Leo, Geschichte der Römischen Literatur 1, 1913, 38. 

2) Z. B.: ut fruges frumenta vineta virgultaque grandire dueneque 
evenire sinis, pastores pecuaque salva servassis duisque duonam salutem 
et cet. Dazu Norden, Antike Kunstprosa 1?, 1915, 157. 

*) Zum Stabreim, namentiich in den germanischen Rechtsquellen, 
eingehend Siebs, ZS. für Deutsche Philologie 40, 1896, 405f.; Bericht 
hierüber bei Norden a.a. O0. 161 Anm. 3. Allgemeiner Überblick über 
das Vorkommen der Alliteration bei den Indogermanen bei A. Heusler 
(dem Sohn) in Hoops, Reallexikon der germanischen Altertumskunde 
4, 232, dort auch über deren Natur als Reim des Anlautes. 

5) So die korrekte Form der Verbindung, gesichert durch Festus 
p. 117: Lance et licio dicebatur apud antiquos, vgl. auch Gellius 16, 10, 8: 
furtorumque quaestio cum lance et licio. Daher führt auch Schoell 
als echte Worte der Zwölf Tafeln VIII 15b an: „lance et licio“‘. Quelien- 
stand jetzt am besten bei Huvelin, Etudes sur le furtum 1, 1915, 40f. 
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Wendung, die in ihrem zweiten Teil von den Römern schon 
zur Zeit des Gaius nicht mehr verstanden worden ist.!) Die 
Zwölf Tafeln schrieben für die Hausdurchsuchung nur Nackt- 
heit, Schüssel und Schurz vor und knüpften an die Auf- 
findung die Folgen des furtum manifestum gegen den, bei 
dem gesucht worden ist (Gaius 3, 192). Sie ordneten weder 
die Folgen des Widerstrebens — dies hebt Gaius ausdrück- 
lich hervor — noch sagten sie nach seinem Bericht etwas 
über die Voraussetzungen und die Zulässigkeit der Haus- 
durchsuchung.2) Demnach schlossen sie sich wobl an den 
bisherigen Rechtszustand an; in Verbindung mit der sprach- 
lichen Form, dem sonst nirgendwo im Juristenlatein be- ° 
gegnenden Stabreim, spricht dies für ein sehr hohes Alter. 
Diese Annahme wird durch einen rechtsvergleichenden Über- 
blick bestätigt; er zeigt die formelle Hausdurchsuchung auch 
bei Griechen,®) Germanen und Slawen®); und auch dort wird 
das Erfordernis der Unbekleidetheit aufgestellt. Es kann 


I) Gaius 3, 193 erklärt das licium als consuti genus, lLanx ist 
natürlich die Schüssel, z. B. Vergil. Aeneis 8, 284: cumulantque oneratis 
lancibus aras. Zweifel älterer Rechtsbistoriker bei Rein, Kriminalrecht 
der Römer 1844, 299. Licium findet in dem Ausdruck mancher deutscher, 
insbesondere süddeutscher Mundarten „Latz‘‘ seine Entsprechung. 

2) Es gehört wohl in diesen Zusammenhang, daß das römische 
Strafrecht Hausfriedensbruch nur als iniuris und auch dies erst zufolge 
des Kornelischen Gesetzes bestraft: D. 47, 10, 5 pr.: lex Cornelia de 
iniuriis competıt ei, qui domum suam vi introitam esse dicat. Mommsen, 
Strafrecht 1899; Pernice, ZS. der Savigny-Stiftung 17, 1896, bes. 182 
Anm. 6; Girard, Geschichte u. System des Römischen Rechtes, übersetzt 
von v. Mayr437. Hitzig, Iniuria 1899, 69 ff. vergleicht die yoapr) Üßoews. 

3) Aristophanes Wolken 497. Zwxparns: idı vöv, xaradov dol- 
ndriov. Zrosypiaöns: nölenma tı, Zwxgdins: ob, aAAa yuuvooc elou- 
var voullera. LZroepiaöng: AAN oöxi Pwpdomv Eywy' elzepyonar. S00: 
Zwxgdins: xarddov‘ rı Anoeis, dazu den Scholiasten, edidit J. Bekker: 
491: Dorypaowv: Eos ıj» Tods elsıdvras eis olxlav tivög Eni ı@ Epevrijoas 
yuuvodc eisıevas, va un ı Und ra indrıa Addwow n iIva un Uno Exdoas 
Addwaow Unoßaldvres r5 Inrovusvov ai Inulas altıoı TOUTWw yEravıas, 
die gleiche Erklärung wird dann für die Nachforschung nach öffent- 
liohem Gut aufgestellt. Platon Leges 12 p. 954 a: Dwpär dE äv EdEin 
tig rap’ drwoür, yuuvöc n xıravlaxov Eyav Äälworos, npooudoas Todc 
vouluovs Beoöc 7) umv EAnilew Eoevvnosw, oütw Pweär' ö ÖE nagexerw 
nv olxiav 'Td Te oeonnacueva xai ta donuavra. Der Eid, der hier 
verlangt wird, ist ein sogenannter Gefährde- (Kalumnien-)Eid, Pa- 
rallelen bei Latte, Heiliges Recht 1921, 22; siebt man von diesem 
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demnach als gesichert gelten, daß wir bei der Hausdurch- 
suchung lance et licio sogar ein voritalisches, indogermani- 
sches Institut vor uns haben. Doch ist, wie eben die von 
der Rechtsvergleichung dargebotenen Parallelen zeigen, nur 
das Erfordernis der Nacktheit ursprünglich, an dessen Stelle 
und eigentlich es aufhebend eine immerhin spätere Zeit 
eben das Schurzfell gesetzt hat. Hierbei steckt in dem 
Worte nudus nicht so sehr die Vorstellung absoluter Un- 
bekleidetheit, als vielmehr der Ablegung des Obergewandes ; 
sonst wären die nach dem Bericht des Gaius a.a.O. den 
Zwölf Tafeln entstammenden Worte ‚„nudus quaerat licio 
einetus“ in sich selbst widersprechend. Weiter hat die 
Nacktheit bei der Hausdurchsuchung ihre Parallelen in 
dem Komplex jener Erscheinungen des altertümlichen römi- 
schen Lebens, wo sie auch sonst vorgeschrieben ist, z. B. im 
Kultus.!) Doch wäre es wohl nicht unbedenklich, hier un- 


Satzteil ab, so zeigt das übrıge eine auffallende Ähnlichkeit mit der An- 
führung aus den Zwölf Tafeln bei Gaius 3, 192: hoc solum (lex) p«aecipit, 
ut, qui quaerere velit, nudus quaerat licio cinotus. Doch ist wörtliche 
Wiedergabe des Gesetzestextes bei Gaius zweifelhaft und damit auch 
die etwaige fernere Annahme eımer gemeinsamen Vorlage für Platon 
und die Zwöif Tafeln, etwa in der Solonischen Kodifikation. Vgl für 
das griechische Recht ferner Isaios 6, 42 p. 60 und Demosthenes 22,71 p. 615. 

4) Das germanistische Material am besten bei Grimm-Hübner, 
Deutsche Rechtsaltertümer *, 1899, 199. Weiteres bei Bernhöft, Staat 
und Recht der römischen Königszeit 1882, 247, ferner bei H. Rauch, 
Spurfolge und Anefang 1908, 60, 61; H. Meyer in Hoops, Reallexikon 
der german. Altertumskunde II p. 2f. ZS. der Savigny-Stiftung 37, 1916 
(Germ. Abt.), 390f. Auch die orientalischen Rechte kennen eine Nach- 
forschung nach der gestohlenen Sache, San Nicolö, Schlußklauseln 
1922, 213f. Doch zeigt dies nur das Charakteristische der indogermani- 
schen Rechtsbildung, vgl. auch Zocco-Rosa, Riv. ital. 36, 376£.; hin- 
gegen über die Bedeutung der germanischen Quellen für die römische 
Rechtsgeschichte Wenger, Arch. f. Rechte- u. Wirtschaftsphilosoph ie 
14, 1922, 122. — Slavisches Recht bei H. Jiretek, Über Eigentums- 
verletzungen 1855, 21. Vgl. ferner K. Lehmann, Rezeptionen ger- 
manischer Rechte (Rostocker Universitätsschrift 1905) 6. 

1) Dazu reichhaltige Belege bei Heckenbach, De nuditate sacra 
(Religionsgeschichtliche Versuche und Vorarbeiten, herausgegeben von 
R. Wünsch u. L. Deubner IX 3) 1911, 10. Aus der früheren Literatur 
bereits v. Jhering, Vorgeschichte der Indoeuropäer 1894, I4f.; B. W. 
Leist, Graeco-itslische Rechtsgeschichte 1884, 249ff.; Altarisches ius 
civile 1, 1892, 406; gegen ihn indes kritisch Pernice, ZS. der Savigny- 
Stiftung 17, 1896, besonders 182 Anm. 6; Mitteis, RPR. 1, 27 Anm. 10. 
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mittelbar von sakraler Nacktheit zu sprechen. Denn diese 
könnte nur auf die allerdings den antiken Rechten nicht 
fremde Idee des Hausfriedenst) gestützt werden, die wieder- 
um, soweit zu sehen, keine sakralrechtlichen Züge zeigt. 

Wie schon bemerkt, ist die mitzunehmende Schüssel, 
auf die die aufgefundene Sache zu legen ist?), jedesfalls 
bei andern indogermanischen Völkern nicht zu belegen und 
demnach nicht mehr gemeinsames indogermanisches Kultur- 
gut. Es ist auch richtig, was Gaius (3, 193a) sagt, daß das 
Halten der Schüssel mit den Händen eine Unterschiebung 
verhinderte, die ohnedies durch die Nacktheit sehr erschwert 
war; weiterhin, daß unmöglich alle Sachen, an denen ein 
Diebstahl möglich war und nach denen daher an und für 
sich mit der Hausdurchsuchung geforscht werden durfte, 
auf eine Schüssel gelegt werden konnten; namentlich dürfen 
wir an Sklaven und größere Haustiere denken. Nach all- 
gemeinen geschichtswissenschaftlichen Gesichtspunkten in- 
des?) wird die Vermutung gestattet sein, daß hier ein in 

1) Zur rechtlichen Bedeutung des Hausfriedens Rabel, ZS. der 
Savigny-Stiftung 36, 1915, 361. 

2) Dies ergibt sich wohl aus der Natur der Sache und wird auch 
von Gsius als einer der beiden möglichen Zwecke der Mitnahme der 
Schüssel betrachtet (3, 193). Dagegen freilich sowohl die Turiner Insti- 
tutionenglosse 466 (abgedruckt zuletzt bei Riccobono, Fontes iuris 
Romani Antejustiniani p. 49) als auch Festus 117 (Bruns, Fontes iuris 
Romani II p. 72), doch darf nicht übersehen werden, daß die Haus- 
durchsuchung lance et licio in der Kaiserzeit bereits abgekommen ist 
(Gellius 11, 18, 9). Dazu treten innere Gründe, namentlich die Unmöglich- 
keit, wirklich zu suchen, wenn man eine Schüssel auf dem Kopfe trägt 
(discum fictilem in capite portans, Turiner Institutionenglosse 466) oder 
sie gar vor den Augen hält (lancem ante oculos tenebat propter matrum 
familiae aut virginum praesentiam, Festus p. 117). Die Überlieferung 
ist eben sehr widerspruchsvoll, was ihre Entstehung aus Kombinationen 
nahelegt. Dies zeigt sich selbst in Nebenpunkten. Während Gaius3, 193 a 
jeden Stoff für die Schüssel als zulässig erachtet und hıerbeı sich auf 
Zeugnisse anderer zu berufen scheint (certe non dubitatur et cet.), spricht 
dıe Turiner Glosse (s. 0.) nur von Ton (discum fictilem). Gegen die An- 
nahme von B. W. Leist a.a.O., die Schüssel dıene der Ausgießung 
eines Traukopfers, mit guten Gründen Pernice, ZS. der Savigny- 
Stiftung 17, 1896, 182 Anm. 3. 

s) Vgl. die methodologischen Ausführungen von K. J. Neumann 
in Gercke- Nordens Einleitung in die Altertumswissenschaft III®, 1914, 435. 
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den Anfängen sinnvolles und angemessenes Erfordernis 
unter veränderten Verhältnissen beibehalten worden ist; 
dies würde heißen, daß, als ursprünglich die Schüssel vor- 
geschrieben wurde, doch nur solche Sachen durch die Haus- 
durchsuchung verfolgt werden durften, die auf einer Schüssel 
Platz finden konnten, auf der andern Seite freilich dem- 
entsprechend leicht im Hause verborgen gehalten werden 
konnten; darin lag die objektive Rechtfertigung für die 
Zulässigkeit der Hausdurchsuchung. Merkwürdigerweise 
kommt hier eine friesische Quelle zu Hilfe, die vorschreibt, 
nur danach dürfe gesucht werden, ‚oen der hand biluka 
jefta onder dae schaet bihiella‘‘!), also, was die Hand be- 
deckt oder der Schoß verhüllt. 

Der Zwölftafeltext, der, wie schon erwähnt, die Mit- 
nahme der Schüssel anordnet, erwähnt keine Zwangsmittel 
für den Fall, daß jemand die Vornahme der Hausdurch- 
suchung verweigert; ein Irrtum des dies berichtenden Gaius. 
der seiner Verwunderung hierüber ziemlich kritischen Aus- 
druck verleiht (3, 192; 193a), ist bei dem Erläuterer der 
Zwölf Tafeln wohl ausgeschlossen.2)3) Wohl aber kennt 
das prätorische Recht zwei in diesen Zusammenhang ge- 


1) Zusatz Hübners bei Grimm-Hübner, Deutsche Rechteselter- 
tümer * 1899. 202. 

2) Anders allerdings Vangerow, De furto concepto ex lege XIi 
Tabularum, Heidelberger Universitätsschrift 1845, 22. Vangerow tritt 
dafür ein, daß schon die bloße Verweigerung der Hausdurchsuchung 
nach den Zwölf Tafeln die Folgen des furtum manifestum nach sich 
zieht. Dies ist mit der Darstellung des Gaius 3, 192 direkt im Wiıder- 
spruch, der diese Folge nur bei einer erfolgreich stattgefundenen Haus- 
durchsuchung in den Zwölf Tafeln festgesetzt fand (qui si quid invenerit, 
ıubet id lex furtum manifestum esse). Allerdings erklärt Vangerow, 
der Darstellung des Gaius keinen Glauben schenken zu wollen. — Huve- 
lin, Etudes sur le furtum 1, 1915, 52 meint im Gegenteil, die Worte des 
Gaius 3, 192 (lex autem eo nomine nullam poenam constituit) seien ganz 
wörtlich zu nehmen, das Gesetz habe deswegen keine Verfügung ge- 
troffen, weil es Widerstand gegen die Hausdurchsuchung nicht voraus- 
gesehen habe. Ähniich Pernice a.a.O. Die nordgermanischen Rechte 
verhängen bei Weigerung die Friedlosigkeit (sköggangr, "Waldgänger), 
Rauch, Spurfolge 1908, 62 Anm. . 

3) Die Bruchstücke des Kommentars bei Lenel, Palingenesie 
1, 242ff., Fragm. 418—445, mit dem furtum befassen sich Fragm. 425 
bis 427. 
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hörige Rechtsmittel; sowohl die Hausdurchsuchung lance 
et licio als auch die alsbald zu erörternde Hausdurchsuchung 
testibus praesentibus kann nach dem Edikt mit der pro- 
hibiti furti actio erzwungen werden (Gaius 3, 186, 188; 
Yust. Instit. 4, 1, 4), die auf das quadruplum geht.!) Ferner 
schützt die gleichfalls prätorische actio furti non exhibiti 
die Ausfolgung der gestohlenen und bei der Hausdurch- 
suchung gefundenen Sache?); dies legt wiederum nahe, vom 
ius civile und der Hausdurchsuchung in ihrem ursprüng- 
lichen Aufbau auch Rechtsmittel zur Erzwingung der Ex- 
hibition ebenso fernzuhalten, wie wir es nach bekannten 
Grundsätzen für den ältesten römischen Eigentumsprozeß 
um Fahrnis anzunehmen haben.?) Wird die gestohlene 
Sache gefunden und war lance et licio gesucht worden, 
so treten die Folgen des furtum manifestum ein (Gaius 
3, 192), das heißt nach Zivilrecht addietio durch den Ge- 


1) Lenel, EP.? 312 unter 6; B. W. Leist, Altarisches ius civile 1, 
1892, 409; Girard, Geschichte u. System des Römischen Privatrechtes, 
übersetzt von R. v. Mayr 443. 

2) Just. Instit. 4, 1, 4: Praeterea poena constituitur edicto praetoris 
per actionem furti non exhibiti adversus eum. qui furtivam rem apud se 
quaesitam et inventam non exhibuit. 

3) Zum Zusammenhang zwischen Exhibition und Eigenmacht 
Wlassak, ZS. der Saviguy-Stiftung 31, 1910, 202 Anm. 1. — Weiteres 
bei Beseler, Beiträge zur Kritik der Römischen Rechtsquellen 1, 1910, 
10f.; 2, 1911, 129; Lenel, Grünhuts ZS. 37, 518 (Lenel leugnet für 
das klassische Recht und bei Einlassungsbereitsechaft des Belangten 
das Erfordernis der Präsenz der Sache). Gegen die beiden Letztgenannten 
Stintzing, Festgabe für Wach II, 1913, 315; vgl. ferner Mitteis, 
ZS. der Savigny-Stiftung 31, 1910, 491; Weiß, Festgabe für Wach II, 
1913, 210. Keinesfalls läßt sich eine Entwicklung aus der Exhibition 
der gestohlenen zur Exhibition der mit der Eigentumsklage in Anspruch 
genommenen Sache nachweisen, beides steht vollkommen selbständig 
nebeneinander. Anders vielleicht in den germanischen Rechten, H. Meyer 
unter Fahrnisverfolgung in Hoops Reallexikon der germanischen Alter- 
tumskunde II p. 3. Dort führt die Spurfolge im geschichtlichen Verlaufe 
zum Anefangsverfahren, indem zunächst nur symbolisch durch Hand- 
anlegung von der Sache Besitz ergriffen wird, weiter der Diebstahles- 
vorwurf bis zum nächsten gerichtlichen Termin in der Schwebe bleibt 
und schon früher Zycha, ZS. der Savignystiftung Germ. Abt. 22, 
1901, 180 (mit teilweise anderer Begründung). Vgl. Weiß, Rheinische 
Zeitschrift für Zivil- u. Prozeßrecht 11, 1921, 46 Anm. 140. 
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richtsmagistrat an Stelle der vermutlich ursprünglich zu- 
lässigen Selbsthilfe gegen die Person ohne alle Beschränkung ; 
verhaftet ist hier natürlich der Hauseigentümer, bei dem 
gesucht wurde, als wahrer Dieb!); an Stelle dessen setzt 
das prätorische Edikt die poena quadrupli. — War hin- 
gegen nur testibus praesentibus gesucht worden, so liegt 
furtum conceptum vor?); schon die Zwölf Tafeln®) und dann 
das prätorische Edikt gewähren die actio furti conceptä 
auf das Dreifache (Gaius 3, 186, 191). - 

Es ist nun ohne weiteres klar, daß die Hausdurch- 
suchung lance et licio mit ihren scharfen Rechtsfolgen 
innerhalb dieses Systems das älteste Glied ist und die ihr 
eignenden urzeitlichen Züge gerade auch durch den Ab- 


gang jeder näheren Regelung *) gut bewahrt hat. Die Haus- . 


durchsuchung mit Zeugen darf aus beiden Gründen, wegen 
der fehlenden indogermanischen Parallelen und wegen der 
milderen Rechtsfolgen — milder sowohl im Inhalt als auch 
in der Geltendmachung — als jünger gelten; doch ist auch 
sie schon, wie die actio furti concepti zeigt, den Zwölf Tafeln 
bekannt, und es spricht ferner für ihr hohes Alter, daß die 


1) Vgl. auch Gellius 11; 18, 9. Wlassak, ZS. der Savigny-Stiftung 
25, 1904, 100; auch Leist, Altarisches ius civite 1, 1892, 406 hält diese 
Gleichstellung für uralt. Die addictio als Verstaatlichung des Rache- 
rechtes Weiß, Rheinische Zeitschrift 11, 1921, 22. Plautus Poen. 765— 796 
geht von einer Hausdurchsuchung mit Zeugen aus (captatum .me ad- 
venis cum testibus), doch paßt das Weitere nur auf eine Hausdurch- 
suchung lance et licio: 784: Manifesto fur es. 790: Priusquam hinc optorto 
.collo ad praetorem trahor. 


2) Was furtum conceptum ist, sagt Gaius 3, 186 ausdrücklich: 
Conceptum furtum dieitur, cum apud aliquem testibus praesentibus 
furtiva res quaesita et inventa est. Anders Mommsen, R. Strafrecht 
1899, 752; Hitzig, ZS. der Savigny-Stiftung 23, 1902, 330f. 

°) Bestritten, aber kaum mit ausreichender Begründung von Hu- 
velin a.a. O0. 53. 


*) Z.B. verlangt das Deutsche Recht, um die strengen Folgen 
der Hausdurchsuchung eintreten zu lassen, Auffindung in domo alterius, 
ubi clavis est (Pactus pro tenore pacis c. 10), ferner jedesfalls die trustis 
der Nachbarn. Zycha,ZS. der Savigny-Stiftung, Germ. Abt. 22, 1901, 178; 
Fumetti, Spurfolgeverfahren, Dissertation von Leipzig 1913, 19; doch 
schränkt Zycha a.a. O.dies nur auf den Akt der Hausdurchsuchung 
selbst ein. 
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Zeugenzahl noch unbestimmt bleibt.!) Eben dieser Um- 
stand vermag uns den Schlüssel zur Beantwortung der 
Frage in die Hand zu geben, die sich schon Gaius vergeb- 
lich vorlegte, wie das Schweigen der Zwölf Tafeln über die 
Erzwingung der Hausdurchsuchung zu verstehen sei. Denn 
die Verweigerung des Einlasses gerade dann, wenn das Ver- 
langen, eine Hausdurchsuchung anzustellen, berechtigt ist, 
liegt für einen primitiv empfindenden Menschen gewiß sehr 
nahe, ebenso die Verhinderung der Fortnahme der Ben: 
nen und aufgefundenen Sache. 

Zunächst ist daran zu erinnern, daß das Begehren um 
Einlaß nicht ganz tumultuös war. Vermutlich allerältestem 
Recht gehört die bei Paulus, Sententiae Receptae 2, 31, 22 
berichtete Vorschrift an?), wonach 

Qui furtum quaesiturus est, antequam quaerat, debet 

dicere, quid quaerat et rem suo nomine et sua specie 

designare, 
eine Bestimmung, wie wir sie gleichartig bei der Fassung 
des Vadimoniums und dadurch mittelbar schon für das 
klassische Recht als pflichtgemäße Designation des Streit- 
gegenstandes in der actio in rem finden.?) Dann ist zu be- 
achten, daß in der bei Plautus überlieferten Schilderung 
einer Hausdurchsuchung?) von dem in Anspruch Genomme- 

!) Mitteis, RPR. 1, 259; vgl. auch die klärenden Ausführungen 
von H. Schreuer, Deutsches Privatrecht 1921, 440 Anm. 2 zum Zeugen- 
institut im allgemeinen. — Die Formvorschrift der Zeugenzuziehung ent- 
scheidet nichts für den zivilen oder honorarischen Charakter des In- 
stitute; Mitteis a. a. 0.288; Wlassak, ZS. der Savigny-Stiftung 26, 
1905, 416; dagegen Eisele, Studien zur Römischen Rechtsgeschichte 
1912, 51; vgl. ferner Rabel, Grundzüge des Römischen Privatrechtes 
in Holtzendorff-Kohlers Enzyklopädie der Rechtswissenschaft 17, 1915, 408, 

2) Es ist wohl nicht entscheidend, daß den zeitiichen Verhältnissen 
zufolge (vgl. oben S.459 Anm. 2) Paulus nicht mehr vom Verfahren 
lance et licio, sondern bloß testibus praesentibus spricht. 

2) Paulus 1.6 ad ed. D. 6, 1, 6 (Lenel, Fragm. 152), dazu Lenel, 
EP? 81, 82. Von dort neuere Gesetzgebungen, z. B. Österreich. ABGB. 
& 370: Wer eine bewegliche Sache gerichtlich zurückfordert, muß sie 
durch Merkmale beschreiben, wodurch sie von allen Sachen gleicher 
Gattung ausgezeichnet wird. 

#) S. oben 8.462 Anm. 1 das. Plautus Poen. 766: Tuorum apud 
me nemost nec quicguam tui. Agorastocles: Mementote illud advocati. 
Merkwürdig dazu Huvelin a.a.O. 1, 1915, 204: Le furtum consider6 
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nen ausdrücklich erklärt wird, die gestohlene Sache sei 
nicht hier, was von der Gegenseite als rechtlich bedeutsame 
Erklärung festgehalten wird. — Beides ist also wohl ein 
Erfordernis des Rechtsaktes, wie es auf der andren Seite 
einen zunächst rein tatsächlichen Vorgang als rechtlich be- 
deutsam kennzeichnen soll. | 

Während wir nun, in modernrechtlichen Anschauungen 
befangen, hinter jedem Recht auch ein vom Staat bereit- 
gestelltes Mittel zu seiner Durchsetzung vermuten!), selbst 
dort, wo die Selbsthilfe ausnahmsweise gestattet ist, sie 
ausdrücklich freigestellt wird, ist eine solche Betrachtungs- 
weise für das alte ius civile, insbesondere für den Rechts- 
zustand der Zwölf Tafeln, durchaus unzutreffend. Natür- 
lich kennt auch dieser Klagen, aber er ist doch den urzeit- 
lichen Zuständen vor der Entstehung des staatlichen Rechts- 
schutzes verhältnismäßig nahe. Mit anderen Worten, die 
Hausdurchsuchung lance et licio ist von den Zwölf Tafeln 
als ein Fall rechtlich erlaubter, sich im Rahmen der Rechts- 
ordnung bewegender Eigenmacht gedacht, während sie die 
Hausdurchsuchung testibus praesentibus überhaupt nicht 
— wir wollen nicht sagen, noch nicht?) — erwähnen, ob- 
gleich für sie dasselbe gegolten haben muß. Diese Eigen- 
macht findet ihre Begrenzung in dem Ausmaße der vom 
Berechtigten aufzubietenden Kräfte, der Staat kümmert 
sich hier noch nicht um die Durchsetzung dieses Anspruches, 
die nur in der Hand des Berechtigten ruht. Hier griff nun 
der Prätor nach doppelter Richtung ein, indem er durch 
seine Pönalklagen das Recht auf die Hausdurchsuchung 
und auf die Abholung?) der gestohlenen Sache (actio furti 
comme dene&gation, infitiatio, refus de restituer. Dies wird der Rechts- 
lage (s. oben S. 460 Anm. 2) nicht gerecht. Vgl. auch Terent. Eunuch. 808: 


Thraso: tun me prohibes, meam ne tangam. Chremes: Prohibebo, in- 
quam. Gnatho: Audin tu, hic furti se adlegat, dazu Huvelin.a. a. O. 208. 
1) Am schärfsten in der Einleitung zum ALR. $ 89: „Wem die 
Gesetze ein Recht geben, dem bewilligen sie auch die Mittel, ohne welche 
dasselbe nicht ausgeübt werden kann.“ 
2) S. das oben S. 462 Anm. 5 über ihr hohes Alter Gesagte. 
3) Dies ist in unserem Zusammenhang wohl der richtige Sinn von 
exhibere, Ulp. D. 43, 5, 3, 8: Quid sit exbibere, videamus. 9: Exhibere 
boc est materiae ipsius adprehendendae copiam facere. Weitere Belege 
bei Stintzing, Festgabe für Wach II, 1913, 318. 
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prohibiti und non exhibiti) schützte. Überblickt man nun 
die Fälle erlaubter Eigenmacht im römischen Recht, so 
wiederholt sich das gleiche Verhältnis zwischen dem ius 
civile und dem ius honorarium, indem letzteres ein Rechts- 
mittel gewährt, um die erlaubte Eigenmacht zur -Durch- 
setzung zu bringen. Anscheinend seit alter Zeit erläßt der 
Prätor zu dem gleichen Zwecke Interdikte, so das schon 
dem sprachlichen Charakter des Namens nach altertüm- 
liche interdietum de glande legenda (Lenel, EP? $ 260), 
das interdictum de arboribus caedendis (Lenel, EP? $ 259) 
und das bereits nicht mehr anonyme interdictum Salvianum 
zugunsten des Verpächters.!) Ähnlich, aber mit bedeu- 
tungsvoller Abweichung verläuft das Verfahren gegen den 
Verschwender; an Stelle der Selbsthilfe der Beteiligten 
durch curatio tritt die Einsetzung eines curator durch 
den Prätor.) Doch eine besonders nahe Verwandt- 
schaft mit unseren beiden Klagen zeigt die actio in 
factum auf tanti, quanti ea res erit, gegen den Vindex, 
der seiner Verpflichtung, wohl zur Exhibition des Geladenen?) 
nicht nachkommt; hier hat das Zivilrecht dem Kläger ver- 
mutlich nur die Befugnis eingeräumt, „daß der Vindex 
vom Kläger auch in Arrest gebracht werden konnte‘“t), 
ohne ihm ein Zwangsmittel hierzu zu gewähren. Vielleicht 
ist das hier geschilderte gegenseitige Verhältnis zwischen 
der berechtigten Eigenmacht und ihrer Ablösung durch 
Gewährung einer Klage auch für die richtige geschichtliche 
Erfassung der Tendenzen der prätorischen Rechtsbildung 
nicht ganz belanglos. 

1) Rabel, ZS. der Sav.-Stiftung 36, 1915, 388 mit weit. Belegen. 

3) Pfaff, Zur Geschichte der Prodigalitätserklärung 1911, 17. 

®) Zum Entstebungsgrund der Vindexhaftung Partsch, ZS. der 
Savigny-Stiftung 30, 1909, 499; Vom Beruf des römischen Rechts in 
der heutigen Universität 1920, 47 mit Hinweis auf die orientalischen 
Quellen; Koschaker, Babylonisch-Assyrisches Bürgschaftsrecht 1911, 
bes. 29 und zur Vergeiselung 73, 229; zur Würdigung dieser (orientalischen) 
VerbürgungsformenManigk,ZS. für das ges. Handelsrecht 79, 303. Roma- 
nistisch Lenel, EP. 67; Sohm, Institutionen !% 1911, bes. 290 Anm. 11. 
; “) Lenel, ZS. der Savigny-Stiftung 2, 1881, 53; 25, 1904, 254; 
Partsch, das. 30, 1909, 501. Die actio in factum ist wohl durch Ulp. 
D.2, 8, 2, 5 gesichert; gegen die Heranziehung von D.2, 11, 10 pr. 
Partsch a.a.0. 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XLIII. Rom. Abt. 30 


466 B. Frese, 


X. 
Viva vox iuris civilis. 


Von 


Herrn Professor Dr. B. Frese 
in Riga. 


In fr. 8D. 1, 1 (Marcian) lesen wir den Ausspruch: nam 
et ipsum ius honorarium viva vox est iuris civilis. 

Wie sollen wir ihn verstehen ? Bei näherer Betrachtung 
will dieser an sich harmlos scheinende Satz doch besagen, 
daß das prätorische Recht eigentlich nichts weiter sei, als 
das lebendige, d. h.im Leben wirksame Zivilrecht. Lenel!) 
geht offenbar von diesem Gesichtspunkt aus, wenn er sagt, 
daß der Unterschied der zivilen und prätorischen Form viel- 
fach in den Verhältnissen selbst keinen inneren materiellen 
Grund habe, sondern nur auf der Zufälligkeit der prätor- 
schen Entstehung beruhe — ein Satz, den ich in dieser All- 
gemeinheit nicht gelten lassen kann. 

Bevor wir auf den Inhalt der genannten Stelle eingehen, 
seien mir einige Worte über die Eigenart des prätorischen 
Rechts gestattet. Vor allem müssen wir davon ausgehen, 
daß der Prätor ius facere non potest. Der rein prätorische 
Rechtsbehelf, vornehmlich die auf Grund eines Edikts ge- 
gebene actio, schützt grundsätzlich nur eine des Rechts- 
schutzes fähige und würdige Tatsache, welche vom Prätor 
als schutzbedürftig erkannt wird. ‚Minima non curat prae- 
tor.‘“ Die actio in factum ist ein gerade für diesen Fall ge- 
schaffenes prätorisches Rechtsmittel. Es handelt sich also 
bei der prätorischen Jurisdiktion eigentlich nur um den 
Schutz von rechtlich erheblichen Tatsachen, deren Schutz 
durch das Zivilrecht nicht gewährleistet ist. Auch die den 
Besitzesschutz vermittelnden Interdikte schützen nur den 
Besitz als Tatsache, nicht als Recht, und zwar vom Ge 
sichtspunkte der Wahrung des öffentlichen Friedens, d. b. 


!) Holtzendorff-Kohler, Enzyklopädie ? S. 341. 
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eines öffentlich-rechtlichen Interesses. Aus einer Mitteilung 
des Gaius!) können wir erschließen, daß beim depositum 
und commodatum auf Grund eines Tatbestandes, nicht 
eines Rechtsverhältnisses, ursprünglich prätorische Klagen 
in factum gegeben wurden, und daß erst später, nachdem 
der Tatbestand sich zu einem Rechtsverhältnis verdichtet 
hatte, die Zivilklagen sich daran reihten. Die Zahl der 
actiones in factum ist natürlich nicht gering. Auch die actio 
negotiorum gestorum hat ursprünglich den Charakter einer 
prätorischen Klage gehabt?), ist aber, wie man sagt, später 
in das Zivilrecht rezipiert worden, ein Vorgang, der nicht 
einzig dasteht. Eine solche Rezeption prätorischen Rechts 
kann erfolgen im Wege des Gewohnheitsrechts, d. h. der 
Übernahme eines prätorischen Satzes communi consensu, 
oder auch im Wege der Gesetzgebung, wie es namentlich im 
Erbrecht und im Freigelassenenrecht geschehen ist.2) In - 
diesem Sinne kann man natürlich von einer befruchtenden 
Wirkung des prätorischen Rechts auf das Zivilrecht sprechen, 
aber es gibt doch eine Menge prätorischer Rechtsbehelfe, die 
niemals in das Zivilrecht übergegangen sind. Ich erinnere 
nur an die in integrum restitutio, die bonorum possessio, 
den Konkurs, die Interdikte, eine ganze Reihe von prätori- 
schen Klagen usw. Man könnte allerdings sagen, daß das 
Verhältnis zwischen dem prätorischen Recht und dem Zivil- 
recht sich nach der offiziellen Redaktion des Edikts durch 
Salvius Iulianus ein wenig verschob, denn: indem ein Se- 
natusconsultum dieses neuredigierte Edikt sanktionierte, ge- 
wann es Gesetzeskraft, da der Senat damals bereits die ge- 
setzgebende Gewalt tatsächlich in Anspruch nahm und sie 
ihm in der Folge auch nicht abgestritten wurde. Seitdem 
kann man mit Recht von einem ius praetorium oder ius 
honorarium sprechen. 
Von einer Rezeption prätorischer Rechtsbildung in das 
Zivilrecht konnte nach der endgültigen Redaktion des prä- 
torischen Edikts kaum mehr die Rede sein. Es lag gar kein 
Bedürfnis darnach vor, denn die prätorische Norm war fortan 


1) Gai. Inst. 4, 47. 

2) Vgl. Wlassak, Zur Geschichte der negotiorum gestio 164. 

®) Lenel in Holtzendorff-Kohlers Enzyklopädie ? S. 341. 
30* 
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unwandelbar und ebenso verbindlich wie die zivilrechtliche, 
wenn auch rein äußerlich genommen das prätorische Edikt 
nach wie vor öffentlich proponiert wurde. Der Fortschritt 
bestand darin, daß das prätorische Edikt im Ganzen genon:- 
men jetzt auch gewissermaßen Recht darstellte und nicht 
mehr wie früher ein bloßes Amtsprogramm des Prätors war. 

Das prätorische ‚Recht‘ ist nunmehr wirklich in ge- 
wissem Sinne prätorisches Recht, darf aber nach wie vor 
nicht mit dem Zivilrecht verwechselt werden. Der gesetz- 
geberische Akt des Senats bezieht sich nur auf die Fest- 
legung des prätorischen Edikts in perpetuum.- Nach außen 
hin erscheint das Edikt als Ganzes gefestigter durch seine 
Redaktion, inhaltlich bleibt jedoch in der Hauptsache alles 
noch beim alten. 

Werfen wir nun einen Blick auf das Zivilrecht. Gegen- 
stand des Zivilrechts sind keineswegs bloße Tatsachen, son- 
dern immer Rechtsverhältnisse oder Rechtshandlungen, 
welche durch den Prätor ohne weiteres geschützt werden. 
Das Zivilrecht ist meist strictum ius.t) Es beruht auf der 
civilis ratio®), welche auch stricta iuris ratio®) oder strieta 
ratio4) genannt wird. Dennoch kann es neben den iudicia 
stricta 5) iudicia bonae fidei®) und iudicia arbitraria auslösen. 


!) Arg. Gai. Inst. 3, 18. Im übrigen ist die Bezeichnung ius strietum 
fast immer interpoliert; vgl. hierzu Pringsheim, Zeitschr. d. Sarv.- 
St. 42, 643ff. Dennoch ist zu sagen, daß der Ausdruck sachlich auch 
im klassischen Recht seine Berechtigung hat. Für interpoliert: halte auch 
ich fr. 5081 D.5, 3; fr. 30 D. 13, 5; fr. 67 $1 D. 23, 2; fr. 86 pr. D. 29, 2: 
fr. 28 pr. D. 40, 7; c.8 8 1C.3, 42. Zweifelhaft sind fr. 16 D. 35, ]; 
c.8C.3,1. 

2) Z. B. Gai. Inst. 1, 158; 3, 153; fr. 33 pr. D. 35, 1 und fr. 8 D. 4, 6 
(Gai. libro quarto ad edietum provinciale). Pringsheim a. a. O. 663 
hält diese Stelle ohne Grund für interpoliert. 

®) Gai. Inst. 3, 160. 

4%) fr.78$6D.4l, 1; fr. 43 D. 11, 7; fr. 10 8 1 D. 48, 16. Prings 
heim a. a. O. 657 hält die stricta ratio in den Digesten überall für inter- 
poliert, ob mit Recht, lasse ich dahingestellt. 

5) Ob die Bezeichnung iudicia stricta auch von den klassischen 
Juristen gebraucht worden ist, läßt sich nicht mit Sicherheit feststellen. 
Fr.3 81 D.22, 1 spricht rein negativ von den „iudicia quae non sunt 
arbitraria nec bonae fidei“. Vgl. jedoch $ 30 I. 4, 6; fr.3 82 D.13, 6 
und fr.5 $4 D. 12, 3. | 

6) Die neue, byzantinische aequitas, auf die in letzter Zeit hin- 
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Die Quellen, aus denen das Zivilrecht schöpft, sind viel 
reicher als die des prätorischen Rechts, das sich nur auf 
das imperium des Prätors stützt, sein Charakter ein wesent- 
lich anderer.!) Das prätorische Recht ist, im Gegensatze 
zum Zivilrecht, vorwiegend Billigkeitsrecht, das von der 
aequitas getragen wird.?) 

Wie sollen wir uns im Hinblick auf das Gesagte zu dem 
Satze stellen: nam et ipsum ius honorarium viva vox est 
iuris civilis ? 

Vor allen Dingen möchte ich die Frage aufwerfen: Sollte 
Marcian im ersten Buche seiner Institutionen wirklich diesen 
Ausspruch getan haben’? | 

Wenn man sich vergegenwärtigt, daß das Zivilrecht und 
das prätorische Recht ihrem Wesen nach verschieden sind, 
so begreift man nicht, wie das prätorische Recht die leben- 
dige Stimme des Zivilrechts sein könne. Ich möchte an- 
nehmen, daß Marcian hier etwas anderes gesagt hat. Viel- 
leicht hat er sich auf die Erklärung des ipsum ius beschränkt, 
vielleicht auch nur vom ius legitimum gesprochen. Wer kann 
das sagen ? Das Wort ‚honorarium‘ hat hier aber schwerlich 
gestanden. Den Kompilatoren kam es darauf an, nach der 
von ihnen vorausgeschickten Erörterung Papinians über die 
Funktionen des prätorischen Rechts in seinem Verhältnisse 
zum Zivilrecht (fr. 7 D. 1, ]): 


1. das prätorische Recht hilft dem Zivilrecht, _ 
2. das prätorische Recht ergänzt das Zivilrecht, 
3. das prätorische Recht verbessert das Zivilrecht 


durch Anreihung dieses angeblichen Fragments aus Marcians 


gewiesen wird (statt aller vgl. Pringsheim a. a. O. 645ff.), erzeugt auch 
neue bonae fidei actiones, arg. $ 28 1.4,6; c.1$ 20.5, 13. 

1) Auch Mitteis, Römisches Privatrecht S. 58, statuiert einen 
scharfen Gegensatz zwischen ius civile und ius honorarium, sowohl 
terminologisch als sachlich. 

2) Jus und aequitas werden in den Quellen öfter einander gegenüber- 
gestellt. Vgl. fr. 25 D. 1, 3; fr.52 $ 3 D. 2, 14; fr. 20 D. 14, 3; fr.28$ 3 
L f. D. 39, 3; fr.6 $ 1 D. 37, 1; fr. 2 D. 38, 8 und fr. 32 pr. D. 15, 1 (Ulp. 2 
disp.), wo es heißt: „licet hoc iure contingat, tamen aequitas dictat‘. . .“ 
Beseler, Beitr. 4, 281 und ihm foigend Pringsheim a. a. O. 646 halten 
trotz des Straßburger Fragments aus den Disputationen Ulpians die 
angeführten Worte für interpoliert, m. E. mit Unrecht. 
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Institutionen den klassischen Dualismus zwischen Zivil- und 
prätorischem Recht, der sich ja auch in Papinians Erörterung 
ausspricht, zu verwischen, indem sie hier nach ‚‚ipsum ius“ 
das Wörtchen ‚honorarium‘ einfügten, vielleicht unter Aus- 
merzung von etwas anderem. Die Einleitung des Satzes 
mit ‚nam et‘ läßt die verbessernde Hand der Kompilatoren 
vermuten. Es ist dies eine sehr übliche Form der Anknüp- 
fung, deren sie sich gern bedienen. 

Wenn man sich auf den Standpunkt der klassischen 
Jurisprudenz stellt, so muß man sich sagen, daß es unmöglich 
ist, das prätorische Recht in der Weise dem Zivilrecht an- 
zugleichen, daß man es als den lebendigen Ausdruck für 
dieses bezeichnet. Die klassischen Juristen pflegen sonst 
das ius civile vom ius praetorium streng zu scheiden. Sie 
kommen gar nicht auf den Gedanken, beide Rechtsordnun- 
gen miteinander vergleichen oder gar verschmelzen zu wol- 
len; im fr. 8 D. 1, 1 ist dagegen das Bestreben vorhanden. 
sie unter einem gemeinsamen Gesichtspunkt zusammenzu- 
fassen. Die Stelle paßt vortrefllich zu anderen interpolierten 
Stellen, in welchen die Kompilatoren ebenfalls bemüht sind, 
den Unterschied zwischen prätorischem und Zivilrecht auf- 
zuheben oder zum mindesten abzuschwächen. 

Ich möchte zur Veranschaulichung ihrer Arbeitsweise 
auf diesem Gebiete einige charakteristische Stellen aus den 
Digesten herausheben. 

l. fr. 23 D. 28, 1 (Ulpian): 

Si testamentum, quod resignaverit testator, iterum 
signatum fuerit septem testium signis, non erit .imper- 
fectum, sed utroque iure valebit tam civili quam 
praetorio. 

Vom Standpunkte des klassischen Juristen würde ich 
es für richtiger halten, hier zu sagen, daß das Testament nur 
nach prätorischem Recht gültig sei. Nach diesem wird die 
Entsiegelung des Testaments seitens des Erblassers tatsäcl- 
lich einem Widerrufe gleichgeachtet und zieht somit die Un- 
gültigkeit des Testaments nach sich.t) Die spätere ordnung® 


1) Vgl. fr. 20 pr. D. 28, 6 (Ulpian): Patris et filii testamentum pP 
uno habetur etiam in iure praetorio: nam, ut Marcellus libro digestorum 
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gemäße Versiegelung dagegen macht das Testament wieder 
gültig. Anders ist es im Zivilrecht, wo die Entsiegelung eines 
an sich gültigen Testaments auf seinen Rechtsbestand keinen 
Einfluß hat.!) Wir werden nicht fehlgehen, wenn wir die 
Worte „utroque iure‘“, „tam — quam“ als interpoliert be- 
zeichnen.?) Es ist m. E. anzunehmen, daß in dieser Stelle 
nur vom prätorischen Recht die Rede gewesen ist. Dem 
Prätor kam es einzig und allein auf die Vorlegung einer äußer- 
lich fehlerfreien, von sieben Zeugen versiegelten Testaments- 
urkunde an. Die Frage nach der Gültigkeit des Testaments 
im Zivilrecht hätte nur im Zusammenhange mit der familiae 
mancipatio aufgeworfen und erörtert werden können. Im 
justinianischen Recht fiel dieses letztere fort. Das Testa- 
ment war tripertitum, d. h. es baute sich auf Zivilrecht, 
prätorischem und kaiserlichem Rechte auf; daher kann das 
im Text dieser Stelle Gesagte immerhin auf das justiniani- 
sche Privattestament bezogen werden. Was Justinian hier 
„ius civile‘“ nennt, ist aber nicht das ius civile im eigentlichen 
Sinne, denn mit der Manzipation war ja auch das Manzi- 
pationstestament in Wegfall gekommen. Die Stelle ist 
übrigens typisch für die veränderte Auffassung des ius civile 
im justinianischen Recht. | 

Eine ähnliche Trübung wie im obigen Fragment erfährt 
der Begriff des Zivilrechts auch in 


nono scribit, sufficit tabulas esse patris signatas, etsi resignatae sint 
filii, et septem signa patris sufficiunt. Die Entsiegelung nur des Pupillar- 
testaments zieht nach prätorischem Recht noch nicht die Ungültigkeit 
des Haupttestaments nach sich, sondern diese Wirkung hat eben nur, 
wie wir auch aus dieser Stelle entnelimen dürfen, die Entsiegelung des 
Haupttestäments. 


1) Arg. Gai. Inst. 2, 151: apparet autem non posse ex eo solo in- 
firmari testamentum, quod postea testator id noluerit valere, usque 
adeo, ut si linum eius ineiderit, nihilo minus iure civili valeat, quin etiam 
si deleverit quoque aut combusserit tabulas testamenti, non ideo minus 
desinent valere, quae ibi fuerunt scripta, licet eorum probatio difficilis 
sit. Vgl. P. Krüger, Kritische Versucbe 1ff. A. M. Schirmer, Zeitschr. 
d. Sav.-St. 7, 1ff. Gegen ihn wieder P. Krüger, Zeitschr. d. Sav.-St. 
7, 91. und 8, 109. 

2) fr. 14 D. 22, 5 (Papinian). Die Ausdrucksweise ist hier eine 
ganz andere: neque iure civili testamentum valere .... neque iure 
praetorio, quod ius civile subsequitur. 


470 B. Frese, 


Institutionen den klassischen Dualismus zwischen Zivil- und 
prätorischem Recht, der sich ja auch in Papinians Erörterung 
ausspricht, zu verwischen, indem sie hier nach ‚‚ipsum ius“ 
das Wörtchen ‚honorarium‘ einfügten, vielleicht unter Aus- 
merzung von etwas anderem. Die Einleitung des Satzes 
mit ‚nam et‘ läßt die verbessernde Hand der Kompilatoren 
vermuten. Es ist dies eine sehr übliche Form der Anknüp- 
fung, deren sie sich gern bedienen. 

Wenn man sich auf den Standpunkt der klassischen 
Jurisprudenz stellt, so muß man sich sagen, daß es unmöglich 
ist, das prätorische Recht in der Weise dem Zivilrecht an- 
zugleichen, daß man es als den lebendigen Ausdruck für 
dieses bezeichnet. Die klassischen Juristen pflegen sonst 
das ius civile vom ius praetorium streng zu scheiden. Sie 
kommen gar nicht auf den Gedanken, beide Rechtsordnun- 
gen miteinander vergleichen oder gar verschmelzen zu wol- 
len; im fr. 8 D. 1, 1 ist dagegen das Bestreben vorhanden, 
sie unter einem gemeinsamen Gesichtspunkt zusammenzu- 
fassen. Die Stelle paßt vortrefflich zu anderen interpolierten 
Stellen, in welchen die Kompilatoren ebenfalls bemüht sind, 
den Unterschied zwischen prätorischem und Zivilrecht auf- 
zuheben oder zum mindesten abzuschwächen. 

Ich möchte zur Veranschaulichung ihrer Arbeitsweise 
auf diesem Gebiete einige charakteristische Stellen aus den 
Digesten herausheben. 


l. fr. 23 D. 28, 1 (Ulpian): 


Si testamentum, quod resignaverit testator, iterum 
signatum fuerit septem testium signis, non erit .imper- 
fectum, sed utroque iure valebit tam civili quam 
praetorio. 


Vom Standpunkte des klassischen Juristen würde ich 
es für richtiger halten, hier zu sagen, daß das Testament nur 
nach prätorischem Recht gültig sei. Nach diesem wird die 
Entsiegelung des Testaments seitens des Erblassers tatsäch- 
lich einem Widerrufe gleichgeachtet und zieht somit die Un- 
gültigkeit des Testaments nach sich.!) Die spätere ordnungs 


1) Vgl. fr. 20 pr. D. 28, 6 (Ulpian): Patris et filii testamentum po 
uno habetur etiam in iure praetorio: nam, ut Marcellus libro digestorum 


Viva vox iuris civilis. 471 


gemäße Versiegelung dagegen macht das Testament wieder 
gültig. Anders ist es im Zivilrecht, wo die Entsiegelung eines 
an sich gültigen Testaments auf seinen Rechtsbestand keinen 
Einfluß hat.!) Wir werden nicht fehlgehen, wenn wir die 
Worte ‚utroque iure‘, „tam — quam‘‘ als interpoliert be- 
zeichnen.?2) Es ist m. E. anzunehmen, daß in dieser Stelle 
nur vom prätorischen Recht die Rede gewesen ist. Dem 
Prätor kam es einzig und allein auf die Vorlegung einer äußer- 
lich fehlerfreien, von sieben Zeugen versiegelten Testaments- 
urkunde an. Die Frage nach der Gültigkeit des Testaments 
im Zivilrecht hätte nur im Zusammenhange mit der familiae 
mancipatio aufgeworfen und erörtert werden können. Im 
Justinianischen Recht fiel dieses letztere fort. Das Testa- 
ment war tripertitum, d. h. es baute sich auf Zivilrecht, 
prätorischem und kaiserlichem Rechte auf; daher kann das 
im Text dieser Stelle Gesagte immerhin auf das justiniani- 
sche Privattestament bezogen werden. Was Justinian hier 
„lus civile‘ nennt, ist aber nicht das ius civile im eigentlichen 
Sinne, denn mit der Manzipation war ja auch das Manzi- 
pationstestament in Wegfall gekommen. Die Stelle ist 
übrigens typisch für die veränderte Auffassung des ius civile 
im justinianischen Recht. 

Eine ähnliche Trübung wie im obigen Fragment erfährt 
der Begriff des Zivilrechts auch in 


nono scribit, sufficit tabulgs esse patris signatas, etsi resignatae sint 
filii, et septem signa patris sufficiunt. Die Entsiegelung nur des Pupillar- 
testaments zieht nach prätorischem Recht noch nicht die Ungültigkeit 
des Haupttestaments nach sich, sondern diese Wirkung hat eben nur, 
wie wir auch aus dieser Stelle entnehmen dürfen, die Entsiegelung des 
Haupttestäments. 


I) Arg. Gai. Inst. 2, 151: apparet autem non posse ex eo solo in- 
firmari testamentum, quod postea testator id noluerit valere, usque 
adeo, ut si linum eius inciderit, nihilo minus iure civili valeat, quin etiam 
si deleverit quoque aut combusserit tabulas testamenti, non ideo minus 
desinent valere, quae ibi fuerunt scripta, licet eorum probatio difficilis 
sit. Vgl. P. Krüger, Kritische Versuche 1ff. A. M. Schirmer, Zeitschr. 
d. Sav.-St. 7, 1ff. Gegen ihn wieder P. Krüger, Zeitschr. d. Sav.-St. 
7, 91. und 8, 109. 

2) fr. 14 D.22, 5 (Papinian.. Die Ausdrucksweise ist hier eine 
ganz andere: neque iure civili testamentum valere ..... . neque iure 
praetorio, quod ius civile subsequitur. 
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fr. 2 D. 43, 18: Gaius libro vicensimo quinto ad 
edictum provinciale. Superficiarias aedes appellamus, quae 
in conducto solo positae sunt: quarum proprietas et ci- 
vili et naturali iure eius est, cuius et solum. 


Daß die auf fremdem Grund und Boden errichtete 
superficies sowohl nach Zivil- als auch nach Naturrecht ins 
Eigentum des Grundeigentümers falle, ist widersinnig. Zwei 
andere Stellen berichten uns, daß diese Rechtswirkung nur 
eintrete gemäß dem Naturrecht.!) Das Naturrecht aber ist 
im klassischen Rechte aufzufassen als das auf der naturalis 
ratio beruhende ius gentium.?) Und Gaius sollte hier vom 
Zivilrecht gesprochen haben ? 

2. fr. 30 D. 13, 5 (Paulus): 

Si quis duobus pecuniam constituerit tibi aut Titio, 
etsi stricto iure propria actione pecunise constitutae 
manet obligatus, etiamsi Titio solverit, tamen per ex- 
ceptionem adiuvatur. 


Hier heißt es von der prätorischen actio pecuniae con- 
stitutae, daß sie stricto iure haftbar mache. Das ist sicher 
falsch.®2) Das prätorische Recht ist nicht strietum ius, son- 
dern Billigkeitsrecht. 


!) Gai. Inst. 2, 73: iure naturali nostrum fit, quia superficies sole 
oedit; fr. 50 D.9, 2 (Ulpian): naturale ius quod superficies ad dominum 
soli pertinet. . 

2) Gai. Inst. 1, 1: .... naturalis ratio inter omnes homines 
constituit, id apud omnes populos peraeque custoditur vocaturque ius 
gentium. 

3) Schon Seckel in Heumanns Handlexikon ? S. 184 setzt neben 
stricto iure „(nämlich honorario)‘“ und zweifelt mit Recht an der Echt- 
heit der Stelle. Vgl. jedoch Seckel-Kübler, Paul. Sent. 2, 3: „num 
verba .... Pauli sini, quaerere licet“. Beseler, Beitr. 4, 128, will 
„stricto iure‘‘ durch ‚ipso iure‘‘ ersetzen. Das hieße den Teufel durch 
Beeizebub avustreiben; vgl. meine Anm. 40 über ipso iure. Pringsheim 
a. &. 0. 653 streicht sowohl die Worte „etsi stricto iure propria actione‘* 
als auch den Schluß „tamen per exceptionem adiuvatur‘“‘ und trifft 
damit wohi das Richtige. Wenn die Bemerkung Pringsheimsa. a. O. 654 
„propria actio soll wohl civilis actio im Sinne der Byzantiner heißen“ 
richtig ist, so hätten wir darin einen erneuten Beweis, wie sehr Zivil- 
recht und prätorisches Recht im justinianischen Rechte durcheinander- 
geben. 
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In fr. 86 pr. D. 29, 2 heißt es auch von der in integrum 
restitutio, daß sie stricto jure non competit. Da die in 
integrum restitutio ein prätorisches Institut ist, so ist auch 
hier nicht abzusehen, was die Wendung ‚‚stricto iure‘“ be- 
sagen soll, welche doch eigentlich nur vom Zivilrecht ge- 
braucht wird. Wir werden sie daher ebenfalls als interpoliert 
ansehen müssen.?) 

Die von den Kompilatoren beliebte gelegentliche Ein- 
ordnung prätorischen Rechts in das strietum ius finden wir 
auch inc. 8$ 1C.3, 42, wo es heißt: .... si vero nec civili 
nec honorario iure ad te hereditas eius pertinet intellegis 
nullam te... actionem [stricto iure] habere: [utilis autem 
tibi propter aequitatis rationem dabitur depositi actio].2) 

3. f.3 $1 D. 13, 5: 

Si quis autem constituerit quod iure civili debebat, 
jiure praetorio non debebat, id est per exceptionem, an 
constituendo teneatur, quaeritur: et est verum, ut et Pom- 
ponius scribit, eum non teneri, quia debita iuribus non 
est pecunia quae constituta est. 


Hier wird Geld, das nach Zivilrecht geschuldet, aber 
nach prätorischem Recht nicht geschuldet wird, in Form 
eines Konstituts nochmals versprochen. Das constitutum 
wird unter Berufung auf Pomponius für ungültig erklärt, 
weil es Geld, das ‚‚iuribus“ nicht geschuldet sei, zum Gegen- 
stande habe.?) Das Wort ‚iuribus‘ ist zweifellos interpoliert. 
Es steht im Widerspruche zum Vorhergegangenen, erklärt 
sich aber aus dem Bestreben der Kompilatoren, beide Rechts- 
ordnungen, das Zivil- und das prätorische Recht, auf die 
gleiche Linie zu stellen. 


1) A. Faber hat die Interpolation von „stricto iure non competit“ 
zuerst bemerkt; vgl. Krüger, Dig. 

2) Vgl.c.7C.5,14. Pringsheima. a. O. 664 formuliert den Gegen- 
satz des zivilen Rechts zum prätorischen in der Kompilation Justiniane 
dahin, daß das prätorische Recht die dxolßeıa, d. h. das „ius strietum“ 
überwinde. Die im Texte behandelten Stellen fr. 30 D. 13, 5; fr. 86 pr. 
D. 29, 2 und c.8 81 C. 3, 42 beweisen jedoch, daß der von Pringsheim 
aufgestellte Satz nicht ganz zutreffend ist, insofern als das prätorische 
Recht selbst unter Umständen in das ius strietum einbezogen und nun 
seinerseits von einer noch weitergehenden acquitas überwunden wird. 

3) Vgl. das „utroque iure“ in fr. 23 D. 28, 1. 
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4. fr.95 $2 D. 46, 3: 


EEE nam si heres, qui restituerit ex Trebelliano 
hereditatem, fideicommissario heres exstiterit, vel mulier, 
quae pro Titio intercesserat, eidem heres extiterit, incipit 
obligatio civilis propter hereditatem eius, qui iure tene- 
batur, auxilium exceptionis amittere: etenim inconditum 
est subvenire sexui mulieris, quae suo nomine periclitetur. 


Hier wird vom Universalfideikommissar, der späterhin 
vom heres fiduciarius beerbt wird, gesagt, daß er iure tene- 
batur, wo doch ausdrücklich hinzugefügt werden mußte, 
daß er iure praetorio gehaftet habe. Durch das Sc. Trebellia- 
num wurde der Prätor ein für allemal angewiesen, gegen den 
Universalfideikommissar, der iure civili nicht haftete, den- 
noch die Erbschaftsklagen zu geben, wie ihm denn auch als 
Erbschaftsgläubiger die Klagen aktiv gewährt werden sollten. 
Der heres fiduciarius aber, der iure civili wohl haftete, wurde 
vom Prätor von der Haftung entbunden, sei es durch die 
denegatio actionis, sei es durch die exceptio senatusconsulti 
Trebelliani. Aus diesem Zusammenhange erhellt, daß an 
obiger Stelle ursprünglich nicht iure tenebatur gestanden 
haben kann, sondern iure praetorio tenebatur. Nach dem 
Tode des Fideikommissars wird der heres fiduciarius als 
dessen Erbe natürlich in vollem Umfange haften müssen. 

Ähnlich dürfte auch in fr. 53 D. 44, 7 statt ‚„‚iure suc- 
cedere‘ iure praetorio succedere gestanden haben.!) Daß 
jure praetorio succedere ein feststehender Terminus war, 
geht aus fr. 29 D. 39, 5 hervor, wo es heißt: qui donavit ac 
postea Iure praetorio successit. 


5. Von Interesse ist auch eine Stelle aus dem Titel der 
‘ Digesten über die bonorum possessio secundum tabulas, 
nämlich fr. 1$9 D. 37, 11 (Ulpian): 

Si quis autem testamentum fecerit, deinde amiserit 
testamenti factionem vel furore vel quod ei bonis imter- 
dietum est, potest eius peti bonorum possessio, quia iure 
testamentum eius valet: et hoc generaliter de omnibus 
huiusmodi dicitur, qui amittant mortis tempore testa- 


1) Diese Stelle wird in anderem Zusammenhange noch zu er- 
wähnen sein. 
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menti factionem, sed ante factum eorum testamentum 
valet. 


Es wird vom Juristen die Frage erörtert, ob die bono- 
rum possessio secundum tabulas erbeten werden könne, 
wenn der Erblasser nach Errichtung eines an sich gültigen 
Testaments seine Testierfähigkeit verliere. Der einzige Fall, 
wo durch den nachträglichen Verlust der testamenti factio 
des Erblassers das Testament zivilrechtlich ungültig wird 
und darum ein besonderes Bedürfnis nach der bonorum 
possessio secundum tabulas vorliegt, ist die capitis deminutio 
in ihren drei Formen. Wenn aber den Erblasser nach Er- 
richtung des Testaments Geisteskrankheit oder prätorische 
interdictio wegen Verschwendung trifft, wie hier angenom- 
men wird, so bleibt das Testament nach wie vor zivilrecht- 
lich gültig und liegt kein besonderer Grund zur Gewährung 
der bonorum possessio secundum tabulas vor. Sowohl 
Gaius?) als Justinian?) sagen denn auch in ihren Institu- 
tionen gerade im Hinblick auf die capitis deminutio, daß 
unter gewissen Voraussetzungen, nämlich wenn der Erb- 
lasser vor seinem Tode die sui iuris-Qualität und damit die 
Testierfähigkeit wiedererlangt hat, die bonorum possessio 
secundum tabulas erbeten werden könne. Hat aber Ulpian, 
was sehr wahrscheinlich ist, hier denselben Fall behandelt 
wie in seinem liber singularis regularum®), so kann er un- 
möglich gesagt haben ‚iure testamentum eius valet‘, son- 
dern nur iure praetorio testamentum eius valet, natürlich 
unter den bei Gaius hervorgehobenen Voraussetzungen. 
Zivilrechtlich wurde das Testament durch den Eintritt Jer 
capitis deminutio hinfällig und konnte nur durch den Ein- 
griff des Prätors wieder wirksam werden.*) _So sehen wir 
auch hier das ursprüngliche iure praetorio von den Kompi- 


I) Gai. Inst. 2, 147. 2) 86 1.2, 17. 

®, Ulp. XXIII 6: Siseptem signis testium signatum sit testamentum, 
licet iure civili ruptum vel irritum factum sit, praetor scriptis heredibus 
juxta tabulas bonorum possessionem dat, si testator et civis Romanus 
et suae potestatis, cum moreretur, fuit; quam bonorıum possessionem 
cum re, id est cum effectu, habent, si nemo alius iure heres sit. 

“, Im Falle der Kriegsgefangenschaft eines römischen Bürgers, 
also einer capitis deminutio maxima, greifen noch das ius postliminii 
und die lex Cornelia ergänzend ein. 
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latoren ersetzt durch ein dem Sinne nach viel weiter gehen- 
des ‚iure‘‘.!) 

Unter Aufrechterhaltung der Annahme einer Inter- 
polation könnte man aber auch die Frage aufwerfen, ob 
nicht Ulpian, wie er es in einer ähnlichen und zwar einwand- 
freien Stelle tut?), auch hier ursprünglich gesagt: hat, daß, 
obgleich das Testament jure civili ungültig sei, dennoch 
die bonorum possessio secundum tabulas gegeben werden 
könne. Dem Sinne nach läuft das eine wie das andere auf 
das gleiche hinaus. 

6. fr. 1 82 D. 36, 1 (Ulpian): 

EU placet, ut actiones, quae in heredem here- 
dibusque dari solent, eas neque in eos neque his dari, qui 
fidei suae commissum sic, uti rogati essent, restituissent, 
sed his et in eos, quibus ex testamento fideicommissum 
restitutum fuisset. 


Wenn die Kompilatoren, wie wir gesehen haben, das 
prätörische Recht hin und wi@der zu einem bloßen „,‚ius“ 
verflüchtigen, so darf es uns nicht wundernehmen, wenn sie 
mit. dem ius civile auch nicht eben glimpflich verfahren.) 
In fr. 182 D. 36, 1 wird uns der Wortlaut des Sc. Trebellia- 
num wiedergegeben, welches in Form einer Instruktion an 
den Prätor den Übergang der Erbschaftsklagen sowohl aktiv 
als passiv vom Fiduziarerben auf den Universalfideikommis- 


!) Das prätorische Recht wird dadurch dem zivilen angeglichen. 
weil iure im klassischen Recht strenggenommen nichts anderes bedeutet 
als iure civili. Beispielsweise ist‘der heres iure ein solcher (Ulp. XXIII, 6), 
die zivilen Servituten werden iure bestellt (fr. 1 pr. D.7, 4; fr.4 $ 2 
D. 8, 1; fr.3 D. 8, 4; fr. 10 pr. D. 8, 5; fr. 12 D. 33, 1) oder iure civili 
(fr.1 $ 7 D.43, 20), die prätorischen dagegen tuitione praetoris (Arg. 
fr. 1 pr. D. 7, 4), Testamente endlich gelten als iure facta resp. non iure 
facta (Gai. Inst. 2, 144-148; fr. 1 D. 28, 3 u. a.). Vgl. Seckela. a. O. 
S. 300. 

®) Ulp. XXVIII 6: Etiamsi iure civili non valet testamentum, 
forte quod familiae mancipatio vel nuncupatio defuit, si signatum tests- 
mentum sit non minus quam septem testium civium Romanorum signiß, 
bonorum possessio datur. 

3) Den Kompilatoren ist das Zivilrecht häufig zu „subtil“; vgl. 
fr. 24 $ 10 D. 40, 5 (interp.); fr. 12 $5 D. 49, 15 (interp.) u. a. Seckel 
8.2.0. S. 564. 
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sar zum Gegenstande hat. Das ius civile, auf Grund dessen 
ja die genannten Klagen dem Fiduziarerben oder gegen inn 
zustanden, wird hierbei gar nicht erwähnt, während dieser 
Zusammenhang bei Gaius!) und auffallenderweise auch in 
den Institutionen Justinians?) besonders hervorgehoben 
wird. Im klassischen Recht war der Kernpunkt der Be- 
stimmung des Sc. Trebellianum gerade das Außerkraftsetzen 
des Zivilrechts durch die prätorische Jurisdiktion. Diese 
Korrektur des Zivilrechts durch das prätorische Recht wird 
in fr. 1$ 2 D. 36, 1 als solche völlig ignoriert..?) 


7. fr. 9$ 12 D. 28,5 (Ulpian): 
Heredes iuris successores sunt ...... 


M.E. hat hier ursprünglich iuris civilis successores und 
nicht ‚„iuris successores“ gestanden. Bei Gaius wird die 
Nachfolge des heres mehrfach als eine iure legitimo®) oder 
iure civili®) eintretende bezeichnet. Auch kennt er nur einen 
successor®) und nicht iuris successor. Die hereditas nennt er 
ipsum ius successionis?) und nicht etwa juris successio. Es 
ist nicht abzusehen, weshalb die klassische Jurisprudenz 
von diesem Sprachgebrauch abgewichen sein sollte. 


Vorhin bemerkten wir, daß das iure praetorio succedere 
bei Justinian auf ein bloßes ‚‚iure succedere‘‘ herabgesunken 
war. In fr. 9 cit. wird der Zivilerbe kurzweg ‚‚iuris successor“ 
genannt. Das hat noch einen tieferen Sinn. Den Kompila- 
toren lag hier weniger daran, die prinzipielle Scheidung 
zwischen dem Zivilerben und dem bonorum possessor zu 
verwischen, als die Scheidung zwischen Universal- und 
Singularsukzession, der Rechtsnachfolge einerseits und der 
neu eingeführten Sachnachfolge andererseits hervorzuheben. 


1) Gai. Inst. 2, 263. 2) $4 1.2, 23. 

3) Dieselbe nivellierende Tendenz verfolgt auch die Vorschrift 
Justinians in c.7 $ 1c. C. 6, 49, daß in gewissen Fällen der Übergang 
der Klagen auf den Universalfideikommissar sich ipso iure vollziehen 
solle. Vgl. hierzu das interpolierte Digestenfragment fr. 1 $ 9 D. 36, 1, 
wo es heißt: .... transire ad eum ipso iure actiones. 

4) Iure legitimo: Gai. Inst. 2, 119; 2, 149; 2, 167; 3, 37 u.a. 

85) Jure civili: Gai. Inst. 2, 114. 115. 118. 149; 3, 36. 37 u. a. 

°) Gai. Inst. 3, 78. ?) Gai. Inst. 2, 14. 
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latoren ersetzt durch ein dem Sinne nach viel weiter gehen- 
des ‚iure‘‘.t) 

Unter Aufrechterhaltung der Annahme einer Inter- 
polation könnte man aber auch die Frage aufwerfen, ob 
nicht Ulpian, wie er es in einer ähnlichen und zwar einwand- 
freien Stelle tut?), auch hier ursprünglich gesagt hat, daß, 
obgleich das Testament iure civili ungültig sei, dennoch 
die bonorum possessio secundum tabulas gegeben werden 
könne. Dem Sinne nach läuft das eine wie das andere auf 
das gleiche hinaus. 

6. fr. 182 D. 36, 1 (Ulpian): 

ee placet, ut actiones, quae in heredem here- 
dibusque dari solent, eas neque in eos neque his dari, qui 
filei suae commissum sic, uti rogati essent, restituissent, 
sed his et in eos, quibus ex testamento fideicommissum 
restitutum fuisset. 


Wenn die Kompilatoren, wie wir gesehen haben, das 
prätörische Recht hin und wieller zu einem bloßen „‚ius“ 
verflüchtigen, so darf es uns nicht wundernehmen, wenn sie 
mit dem ius civile auch nicht eben glimpflich verfalıren.) 
In fr. 182 D. 36, 1 wird uns der Wortlaut des Sc. Trebellia- 
num wiedergegeben, welches in Form einer Instruktion an 
den Prätor den Übergang der Erbschaftsklagen sowohl aktiv 
als passiv vom Fiduziarerben auf den Universalfideikommis- 


!) Das prätorische Recht wird dadurch dem zivilen angeglichen. 
weil iure im klassischen Recht strenggenommen nichts anderes bedeutet 
als iure civili. Beispielsweise ist'/der heres iure ein solcher (Ulp. XXIII, 6), 
die zivilen Servituten werden iure bestellt (fr.1 pr. D.7, 4; fr.4 $ 2 
D. 8, 1; fr.3 D. 8, 4; fr. 10 pr. D. 8, 5; fr. 12 D. 33, 1) oder iure eivih 
(fr.1 $ 7 D.43, 20), die prätorischen dagegen tuitione praetoris (Arg- 
fr.] pr. D. 7, 4), Testamente endlich gelten als iure facta resp. non iufe 
facta (Gai. Inst. 2, 144— 148; fr. 1 D. 28, 3 u. a.). Vgl. Seckel a. a. 0. 
S. 300. 

2) Ulp. XXVI1II 6: Etiamsi iure civili non valet testamentum, 
forte quod familiae mancipatio vel nuncupatio defuit, si signatum test#- 
mentum sit non minus quam septem testinm civium Romanorum sigDl& 
bonorum possessio datur. 

2) Den Kompilatoren ist das Zivilrecht häufig zu „subtil“; vgl. 
fr. 24 $ 10 D. 40, 5 (interp.); fr. 12 $5 D. 49, 15 (interp.) u. a. Seckel 
8.8.0. S. 564. 
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sar zum Gegenstande hat. Das ius civile, auf Grund dessen 
ja die genannten Klagen dem Fiduziarerben oder gegen inn 
zustanden, wird hierbei gar nicht erwähnt, während dieser 
Zusammenhang bei Gaius!) und auffallenderweise auch in 
den Institutionen Justinians?) besonders hervorgehoben 
wird. Im klassischen Recht war der Kernpunkt der Be- 
stimmung des Sc. Trebellianum gerade das Außerkraftsetzen 
des Zivilrechts durch die prätorische Jurisdiktion. Diese 
Korrektur des Zivilrechts durch das prätorische Recht wird 
in fr. 1$ 2 D. 36, 1 als solche völlig ignoriert?) 


7. fr. 98 12 D. 28,5 (Ulpian): 
Heredes iuris successores sunt ...... 


M.E. hat hier ursprünglich iuris civilis successores und 
nicht ‚iuris successores“ gestanden. Bei Gaius wird die 
. Nachfolge des heres mehrfach als eine iure legitimo *) oder 
iure civili®) eintretende bezeichnet. Auch kennt er nur einen 
successor®) und nicht iuris successor. Die hereditas nennt er 
ipsum ius successionis?) und nicht etwa iuris successio. Es 
ist nicht abzusehen, weshalb die klassische Jurisprudenz 
von diesem Sprachgebrauch abgewichen sein sollte. 


Vorhin bemerkten wir, daß das iure praetorio succedere 
bei Justinian auf ein bloßes ‚‚iure succedere‘ herabgesunken 
war. In fr. 9 cit. wird der Zivilerbe kurzweg ‚‚iuris successor“ 
genannt. Das hat noch einen tieferen Sinn. Den Kompila- 
toren lag hier weniger daran, die prinzipielle Scheidung 
zwischen dem Zivilerben und dem bonorum possessor zu 
verwischen, als die Scheidung zwischen Universal- und 
Singularsukzession, der Rechtsnachfolge einerseits und der 
neu eingeführten Sachnachfolge andererseits hervorzuheben. 


1) Gai. Inst. 2, 253. 2) 84 1.2, 23. 

3) Dieselbe nivellierende Tendenz verfolgt auch die Vorschrift 
Justinians in c.7 $ lc. C.6, 49, daß in gewissen Fällen der Übergang 
der Klagen auf den Universalfideikommissar sich ipso iure vollziehen 
solle. Vgl. hierzu das interpolierte Digestenfragment fr. 1 $ 9 D. 36, 1, 
wo es heißt: .... transire ad eum ipso iure actiones. 

4) Iure legitimo: Gai. Inst. 2, 119; 2, 149; 2, 167; 3, 37 u. a. 

5) Iure civili: Gai. Inst. 2, 114. 115. 118. 149; 3, 36. 37 u. a. 

°) Gai. Inst. 3, 78. ?) Gai. Inst. 2, 14. 
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Longo!) hat unlängst nachgewiesen, daß das klassische 
Recht nureinen Begriff der Sukzession?) hatte, nämlich den 
der Rechtsnachfolge im Ganzen, während die Kompilatoren, 
viel weiter gehend, neben ihr eine Sachnachfolge konstru- 
ieren. Die Rechtsnachfolge sollte hier durch die Worte 
„luris successor“ zum Ausdruck gebracht werden im Gegen- 
satze zur successio in rem, der Sachnachfolge. Daß der Aus- 
druck ‚‚iuris successor‘ in der Tat von den Kompilatoren 
herrührt, wird indirekt dadurch bezeugt, daß sie in ihren 
Institutionen die Legatare und Fideikommissare als Nicht- 
juris successores bezeichnen.?) 


8. fr. 70 D. 50, 16 (Paulus): 


BETEN verba ‚is ad quem ea.res pertinet‘ sic intelle- 
guntur, ut qui in universum dominium vel iure civili 
vel iure praetorio succedit, contineatur. 


Die Kompilatoren beziehen hier das is ad quem ea res 
pertinet sowohl auf den, welcher iure civili, als auch auf den, 
welcher iure praetorio sukzediert. Vom klassischen Stand- 
punkt aus können jene Worte nur in bezug auf den prätori- 
schen Erben gebraucht worden sein. Wir müssen sie gerade- 
zu als eine der Terminologie des prätorischen Rechts an- 
gehörige Ausdrucksweise bezeichnen, um so mehr als sie uns 
in einer Reihe von prätorischen Ediktsklauseln begegnen *) 

Der klassische Begriff des is ad quem ea res pertinet 
läßt sich ziemlich genau bestimmen und zwar so, daß der 
Zivilerbe jedenfalls nicht darunter zu verstehen ist, wohl aber 
der prätorische Erbe, der pater arrogator und wahrscheinlich 
noch gewisse andere Personen.?) In einem Kautionsformu- _ 
lar, betreffend die Ratihabition durch den Geschäftsherm, 
wird der Erbe — heres — von dem is ad quem ea res pertinet 
sorgsam geschieden, was doch deutlich genug beweist, daß 


— 


1) Longo, Bullettino dell’ Istituto di diritto Romano 14, 127. 224; 
15, 283. | 

*) Die sog. hypothekarische Sukzession bedarf allerdings noch der 
näheren Untersuchung. 

»)$1112,10:... . legatariis et fideicommissariis, quia non iuris 
successores sunt.. . - 

4) fr.7 D.12, 2; fr.1$ 10 D. 25, 4; fr. 3 pr. D. 47, 12 u. a. Stellen. 

8) fr.53 D. 44, 7; fr.22 $ 7 D.46, 7: fr.24 $1 D.39, 2. 
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diese Begriffe nicht zusammenfallen. Es ist das fr. 3 D. 46, 8, 
wo es heißt: 
heresve eius aut is, ad quem ea res..... pertinebit. 


Hieraus ergibt sich, daß die Worte ‚vel iure civili vel‘‘ im 
oben angeführten Fragment als merpolen angesehen wer- ' 
dlen müssen. 

Auch in dieser Interpolation erkennen wir die immer 
wieder hervortretende Tendenz der Kompilatoren, die Be- 
sonderheiten des klassischen Rechts zu verwischen. Die 
Justinianische Auffassung tritt auch zutage in fr. 1$ 11 
D. 43, 3, wonach der is ad quem ea res pertinet der Zivilerbe 
oder der bonorum possessor sein solle. Diese Stelle ist zu- 
erst von Seckelt) als interpoliert bezeichnet worden, und 
Lenel?) hat dann überzeugend nachgewiesen, daß im klas- 
sischen Recht nur der bonorum possessor die Aktivlegi- 
timation beim interdictum quod legatorum hatte, nicht aber 
der Erbe. Zur Evidenz geht dies denn auch hervor aus Fr. 
Vat. 90, wo es vom interdictum quod legatorum heißt: 


In eum, qui legatorum nomine, non voluntate eius, 
cui bonorum possessio data erit, possidebit. 


Gewiß konnte im klassischen Recht der heres auch ein 
prätorisches Rechtsmittel benutzen, z. B. das interdietum 
quorum bonorum oder das interdiettum quod legatorum. 
Er mußte aber zu dem Zwecke vorher die prätorische bono- 
rum possessio erbitten und erhalten. 

Ein Beispiel für diese Praxis bietet der Fall, wo der 
testamentarische Erbe, um sich der Auszahlung der Legate 
zu entziehen, die Erbschaft ex testamento ausgeschlagen 
hat. Der Prätor gibt ihm dann auf sein Verlangen die 
bonorum possessio ab intestato, macht ihn aber zugleich 
den Legataren haftbar, indem er diesen zur Befriedigung 
ihrer Ansprüche eine prätorische Klage gibt. Die unerläß- 
liche Voraussetzung dieser Klage ist für das klassische Recht 
die Gewährung der bonorum possessio ab intestato.?) Die 


— 


1) Heumanns Handlexikon ? S. 426. 

2) Vgl. seine Abhandlung über die Aktivlegitimation beim inter- 
dictum quod legatorum in den Melanges Girard. 

8) Arg. fr. 21 D.29, 4 (Julian): Si filius meus a matre sua heres 
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prätorischen Rechtsmittel hatten eben ihre eigenen Voraus- 
setzungen, welche keineswegs mit denen verwandter Zivil- 
klagen zusammenzufallen brauchen. 

Im justinianischen Recht war der Unterschied zwischen 
Zivil- und prätorischem Recht verblaßt und das früher not- 
wendige Durchgangsstadium ‚der bonorum possessio hatte 
seine praktische Bedeutung verloren. Wir sehen z. B., daß 
das interdietum quod legatorum nicht wie früher nur dem 
bonorum possessor, sondern auch dem Zivilerben als solchem 
zustand. Ähnlich verhält es sich mit der collatio: sowohl 
die collatio emancipati als die collatio dotis sind ursprünglich 
nur im Anschlusse an eine vorhergegangene bonorum pos- 
sessio ab intestato möglich gewesen. Im späteren Kaiser 
recht wird von dieser Voraussetzung Abstand genommen 
und im justinianischen Recht die Kollation sogar bei Ein- 
tritt der testamentarischen Erbfolge für zulässig erachtet. 


9. fr. 1187 D. 14,3: 


Si institoria recte actum est, tributoria ipso ijure 
locum non habet .... 


Hier wird von der actio tributoria, also einer rein prä- 
torischen Klage, die ihre Grundlage im Edikte hatte, gesagt, 
daß sie ‚‚ipso iure‘“‘ locum non habet. So hätte der klassische 
Jurist sich nie ausgedrückt. Höchstens hätte er sich dazu 
verstanden, die Rechtsquelle dieser actio, das Edikt zu 
nennen, wie es z. B. in fr. 1$ 3 D. 2, 10 geschieht: 


Sı reus dolo actoris non steterit, non habebit reus 
adversus eum actionem ex hoc edicto. 


Das Edikt ist nun keineswegs ipsum ius. Folglich ist 
das „ipso iure‘“ hier nicht am Platze und muß auf Rechnung 
der Kompilatoren gesetzt werden.!) 


scriptus fuerit et ego testamenti causa omissa bonorum possessionem eius- 
dem filii nomine petiero, actio legatorum in me dari debebit non secus 
ac si ipse beres scriptus omissa causa testamenti bonorum possessionem 
ab intestato accepissem. Vgl. auch fr. 60 D. 29, 2 und fr.6 $9 D. 29, 4. 


ı) Seckel a.a. O. S. 288 beanstandet die Stelle nicht, meint aber 
ganz richtig, daß die Worte ipso iure sich auf das prätorische Recht be- 
ziehen müssen. Überhaupt ist es von Wichtigkeit, die Bedeutung des 
Ausdrucks ‚ipso ivre‘‘ klarzustellen. Da läßt sich nun, wie mir scheint, 
nachweisen, daß dieser Ausdruck in den meisten Fällen interpoliert ist. 
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Wenn allen Gepflogenheiten des klassischen Rechts zum 
Trotz die justinianische Kompilation auch das prätorische 
Recht mit ius strictum bezeichnet, wenn das, was früher nur 
für das prätorische Recht galt, jetzt vielfach ohne weiteres 
auf das Zivilrecht bezogen wird, so kann es uns nicht über- 
raschen, daß schließlich das ‚ipsum ius‘‘, das im klassischen 
Rechte nur das Zivilrecht begreift, nun auch hinsichtlich 
des prätorischen Rechts gebraucht wird. Die Bedeutung des 
ipso iure ist also im justinianischen Recht eine erweiterte 
und umfaßt gegebenenfalls auch das prätorische Recht. 

10. fr. 3 D. 28, 4 (Marcellus): 


ee nonnullos opinari id iure ipso peremi quod 
inductum sit .... 


Diese Stelle handelt von einem Testament, wo die Na- 
men der eingesetzten Erben durchstrichen sind. Wenn Gaius 
in seinen Institutionen!) von einem vom Erblasser vernich- 
teten Testament sagen konnte, es sei iure civili gültig und 
nur nach prätorischem Recht als nicht vorhanden anzu- 
sehen, so sollte man meinen, daß auch in unserem Falle, wo 
nur die Namen der Erben durchstrichen sind, das Testament 
iure civili gültig bleibe, wohl aber nach prätorischem Recht 
als erloschen angesehen werden müsse. Dann kann aber 
hier unmöglich ‚iure ipso‘ gestanden haben, was schon 
sprachlich anstößig ist, da doch die Klassiker allem An- 
schein nach nur ipso iure gebrauchen. Es liegt darum auch 
hier nahe, anzunehmen, daß statt ‚„iure ipso‘“ ursprünglich 
iure praetorio gestanden hat, daß also die Aufhebung des 
Testaments iure praetorio eintrat. Die Richtigkeit dieser 
Annahme wird bestätigt durch das denselben Tatbestand 


Freilich ist nicht zu leugnen, daß ipso iure auch im klassischen Rechte, 
besonders bei Gaius, vorkommt. Hier bedeutet es vorwiegend, wenn 
nicht ausschließlich, das Zivilrecht. Im justinianischen Recht kann 
alles mögliche darunter verstanden werden, sogar das prätorische Recht. 
Daß die Kompilatoren eine Vorliebe für den Gebrauch des ipso iure 
haben, geht aus einer Reihe von Konstitutionen Justinians hervor. 
Die Interpolationen lassen sich im einzelnen nicht immer evident nach- 
weisen, aber doch mehr oder weniger wahrscheinlich machen. Die Be- 
handlung der Frage ist nicht leicht, ich glaube aber doch, mit meiner 
These in der Hauptsache recht zu haben. 
1) Gai. Inst. 2, 151. 
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aufweisende fr. 287 D. 37, 11. In ihm heißt es ausdrücklich, 
daß der eingesetzte Erbe, dessen Name vom Erblasser 
durchstrichen war, die bonorum possessio secundum tabulas 
nicht erbitten könne, daß das Testament also nach prä- 
torischem Recht als nicht mehr gültig angesehen werde. 
Im justinianischen Rechte ging diese Feinheit verloren durch 
die von den Kompilatoren nicht mehr beobachtete Schei- 
dung von Zivil- und prätorischem Recht. Die Ungültigkeit 
des Testaments trat nun ‚‚iure ipso“ ein. 

Ziehen wir das Fazit aus den von mir herangezogenen 
Stellen, so fällt uns eine Erscheinung allgemeinen Charakters 
auf, nämlich daß das justinianische Recht darauf ausgeht, 
Gegensätze zu überbrücken und Differenzierungen zu ver- 
wischen oder auszugleichen. Alles wird durch die Kompila- 
tion mehr oder weniger vergröbert und dadurch in gewissem 
Sinne vereinfacht. So gibt es im justinianischen Recht im 
Grunde genommen nur noch Vermächtnisse und nicht mehr 
Legate und Fideikommisse, welche früher einer gesonderten 
Behandlung unterlagen. Heutzutage wird niemand mehr 
die berühmte, dem Juristen Ulpian in den Mund gelegte 
Stelle fr. 1 D. leg. I ‚Per omnia exaequata sunt legata fidei- 
commissis‘‘ als klassisch ansehen. An weiteren Beispielen 
für die einfachere Gestaltung des Rechts fehlt es nicht. Die 
cura ist der tutela stark angenähert, die Kognitur wird mit 
der Prokuratur verschmolzen und letztere unter einen ganz 
neuen Gesichtspunkt, den des Auftrags gebracht. Die römi- 
sche usucapio und die provinziale longi temporis praescriptio 
werden in ein Institut zusammengezogen, dem pignus wird, 
unter Ausmerzung der fiducia, die hypotheca gleichgesetzt !), 
der hereditas die bonorum possessio.?) 

Aber auch die Tendenz zur Verallgemeinerung ist der 


1) Vgl fr.6581 D. 20, 1: Inter pignus autem et hypothecam tantum 
nominis sonus differt (interp.); vgl. $ 7 I, 4, 6. Daß das Wort „hypo- 
theca‘ in den Digesten häufig interpoliert ist, hat Martin Fehr in neinen 
Beiträgen zum römischen Pfandrecht dargetan. Zustimmend Mitteis, 
Zeitschr. d. Sav.-St. 31, 490. Jetzt auch Ebrard, Digestenfragmente 
. ad formulam hypothecariam, 37 # und passim. 

2) Vgl auch die in den Papyri begegnende verallgemeinernde 
Klausel: xAnoovduoı (heredes), dıddoxoı (successoren), Jsaxdroxos (bono- 
rum po6ssessores). 
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justinianischen Kompilation eigen. Ich erwähne hier die 
ganz unklassische Erweiterung des Kondiktionenbegriffs, die 
ihren Ausdruck findet in der Prägung der condictio certi 
(condictio generalis), der condictio incerti und der noch 
immer rätselhaften condictio ex lege. Die Erstreckung des 
Besitzes auf Rechte, die quasi possessio oder iuris possessio?), 
welche uns besonders im Servitutenrecht, aber auch bei der 
Passivlegitimation für die hereditatis petitio?) entgegentritt, 
ist gleichfalls unverkennbar justinianischer Provenienz. 
Wie mit den einzelnen Rechtsinstituten willkürlich 
verfahren wird, so auch mit dem Rechte als solchem. Die 
angebliche Dreiteilung des Rechts (ius civile, ius gentium, 
ius naturale) ist im justinianischen Recht jedenfalls nicht 
konsequent durchgeführt. Das sieht man schon deutlich 
an zwei Institutionenstellen®), wo das ius naturale mit dem 
ius gentium identifiziert wird. Auch für das klassische Recht 
ist übrigens m. E. diese Dreiteilung keineswegs aufrechtzu- 
erhalten.) So dient bei Gaius die naturalis ratio nur als 
Erklärung für das ius gentium, und die Bezeichnung ‚‚ius 
naturale‘“ wird bei ihm offensichtlich im Sinne von ius gen- 
tium verwendet. Die Stellen, die auf die civilis ratio Bezug 
nehmen, sind natürlich vom Zivilrecht zu verstehen, wo- 
gegen die Stellen, die von der naturalis ratio handeln, auf das 
ius gentium zu beziehen sind, oder wie es bei Gaius auch ge- 
nannt wird, das ius naturale.. Bezeichnenderweise finden 
wir demgegenüber aber auch Stellen im Corpus iuris, wo 
zurückgegangen wird auf die „naturalis et civilis ratio‘.S) 


1) Um die Ausschließung des Rechtsbesitzes aus dem Bereiche 
des klassischen Rechts hat sich besonders verdient gemacht Albertario 
in einer Reihe von Aufsätzen im Bull. dell’ Ist. di dir. rom. 

2) Di Marzo, La possessio iuris nella hereditatis petitio pp. 23—38 
(Stadi Moriani II). A.M. Lenel, Ed. 173. 

s) 8111.23, 1und $41 1.2, 1; vgl. fr.6 pr. D. 1, 1 und fr. 34 $ 1 
D. 18, 1. 

*) Perozzi, Instit. 1, 66 Anm.1 und Mitteis, Röm. Privat- 
recht 63 Anm. 

8) pr. Inst. 1, 10; $4 I. 4, 15; fr. 38 (39) D. 3, 5 (vgl. damit aber 
fr. 63 D. 46, 3); Gai. Inst. 1,.158: quia civilis ratio civilia quidem iura 
corrumpere potest, naturalia vero non potest; vgl dagegen $ 3 L. 1, 15: 
quis civilis ratio civilia quidem iurs corrumpere potest, naturalis vero 
non utique. ai 
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aufweisende fr. 287 D. 37, 11. In ihm heißt es ausdrücklich, 
daß der eingesetzte Erbe, dessen Name vom Erblasser 
durchstrichen war, die bonorum possessio secundum tabulas 
nicht erbitten könne, daß das Testament also nach prä- 
torischem Recht als nicht mehr gültig angesehen werde. 
Im justinianischen Rechte ging diese Feinheit verloren durch 
die von den Kompilatoren nicht mehr beobachtete Schei- 
dung von Zivil- und prätorischem Recht. Die Ungültigkeit 
des Testaments trat nun ‚‚iure ipso“ ein. 

Ziehen wir das Fazit aus den von mir herangezogenen 
Stellen, so fällt uns eine Erscheinung allgemeinen Charakters 
auf, nämlich daß das justinianische Recht darauf ausgeht, 
Gegensätze zu überbrücken und Differenzierungen zu ver- 
wischen oder auszugleichen. Alles wird durch die Kompila- 
tion mehr oder weniger vergröbert und dadurch in gewissem 
Sinne vereinfacht. So gibt es im justinianischen Recht im 
Grunde genommen nur noch Vermächtnisse und nicht mehr 
Legate und Fideikommisse, welche früher einer gesonderten 
Behandlung unterlagen. Heutzutage wird niemand mehr 
die berühmte, dem Juristen Ulpian in den Mund gelegte 
Stelle fr. 1 D. leg. I ‚Per omnia exaequata sunt legata fidei- 
commissis‘‘ als klassisch ansehen. An weiteren Beispielen 
für die einfachere Gestaltung des Rechts fehlt es nicht. Die 
cura ist der tutela stark angenähert, die Kognitur wird mit 
der Prokuratur verschmolzen und letztere unter einen ganz 
neuen Gesichtspunkt, den des Auftrags gebracht. Die römi- 
sche usucapio und die provinziale longi temporis praescriptio 
werden in ein Institut zusammengezogen, dem pignus wird, 
unter Ausmerzung der fiducia, die hypotheca gleichgesetzt), 
der hereditas die bonorum possessio.?) 

Aber auch die Tendenz zur Verallgemeinerung ist der 


1) Vgl fr.6$1D.20, 1: Inter pignus autem et hypothecam tantum 
nominis sonus differt (interp.); vgl. $ 7 I, 4, 6. Daß das Wort „hypo- 
theca‘ in den Digesten häufig interpoliert ist, hat Martin Fehr in seinen 
Beiträgen zum römischen Pfandrecht dargetan. Zustimmend Mitteis, 
Zeitschr. d. Sav.-St. 31, 490. Jetzt auch Ebrard, Digestenfragmente 
. ad formulam hypothecariam, 37 ® und passim. 

2) VgL auch die in den Papyri begegnende verallgemeinernde 
Klausel: xAnoovduos (beredes), dıddoyos (successorer), dsaxdtoxos (bono- 
rum pOossessores). 
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justinianischen Kompilation eigen. Ich erwähne hier die 
ganz unklassische Erweiterung des Kondiktionenbegriffs, die 
ihren Ausdruck findet in der Prägung der condictio certi 
(condictio generalis), der condictio incerti und der noch 
immer rätselhaften condictio ex lege. Die Erstreckung des 
Besitzes auf Rechte, die quasi possessio oder iuris possessio), 
welche uns besonders im Servitutenrecht, aber auch bei der 
Passivlegitimation für die hereditatis petitio?) entgegentritt, 
ist gleichfalls unverkennbar justinianischer Provenienz. 

Wie mit den einzelnen Rechtsinstituten willkürlich 
verfahren wird, so auch mit dem Rechte als solchem. Die 
angebliche Dreiteilung des Rechts (ius civile, ius gentium, 
ius naturale) ist im justinianischen Recht jedenfalls nicht 
konsequent durchgeführt. Das sieht man schon deutlich 
an zwei Institutionenstellen®), wo das ius naturale mit dem 
jus gentium identifiziert wird. Auch für das klassische Recht 
ist übrigens m. E. diese Dreiteilung keineswegs aufrechtzu- 
erhalten.) So dient bei Gaius die naturalis ratio nur als 
Erklärung für das ius gentium, und die Bezeichnung ‚,‚ius 
naturale‘‘ wird bei ihm offensichtlich im Sinne von ius gen- 
tium verwendet. Die Stellen, die auf die civilis ratio Bezug 
nehmen, sind natürlich vom Zivilrecht zu verstehen, wo- 
gegen die Stellen, die von der naturalis ratio handeln, auf das 
jus gentium zu beziehen sind, oder wie es bei Gaius auch ge- 
nannt wird, das ius naturale.. Bezeichnenderweise finden 
wir demgegenüber aber auch Stellen im Corpus iuris, wo 
zurückgegangen wird auf die „naturalis et civilis ratio‘‘.5) 

1) Um die AusschlieBung des Rechtsbesitzes aus dem Bereiche 
des klassischen Rechts hat sich besonders verdient gemacht Albertario 
in einer Reihe von Aufsätzen im Bull. dell’ Ist. di dir. rom. - 

2) Di Marzo, La possessio iuris nella hereditatis petitio pp. 23—38 
(Studi Moriani II). A.M. Lenel, Ed. 173. 

s)8 111.2, 1und$411. 2, 1; vgl. fr.6 pr. D. 1, 1 und fr. 34 $ 1 
D. 18, 1. | 

*) Perozzi, Instit. 1, 66 Anm.1 und Mitteis, Röm. Privat- 
recht 63 Anm. 

85) pr. Inst. 1, 10; $4 I. 4, 15; fr. 38 (39) D. 3, 5 (vgl. damit aber 
fr. 63 D. 46, 3); Gai. Inst. 1,.158: quia civilis ratio civilia quidem iurs 
oorrumpere potest, naturalia vero non poteet; vgl dagegen $ 3 I. 1, 16: 
quis civilis ratio civilia quidem iura corrumpere potest, naturalia vero 
non utique. Re 
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aufweisende fr. 287 D. 37, 11. In ihm heißt es ausdrücklich, 
daß der eingesetzte Erbe, dessen Name vom Erblasser 
durchstrichen war, die bonorum possessio secundum tabulas 
nicht erbitten könne, daß das Testament also nach prä- 
torischem Recht als nicht mehr gültig angesehen werde. 
Im justinianischen Rechte ging diese Feinheit verloren durch 
die von den Kompilatoren nicht mehr beobachtete Schei- 
dung von Zivil- und prätorischem Recht. Die Ungültigkeit 
des Testaments trat nun ‚‚iure ipso“ ein. 

Ziehen wir das Fazit aus den von mir herangezogenen 
Stellen, so fällt uns eine Erscheinung allgemeinen Charakters 
auf, nämlich daß das justinianische Recht darauf ausgeht, 
Gegensätze zu überbrücken und Differenzierungen zu ver- 
wischen oder auszugleichen. Alles wird durch die Kompila- 
tion mehr oder weniger vergröbert und dadurch in gewissem 
Sinne vereinfacht. So gibt es im justinianischen Recht im 
Grunde genommen nur noch Vermächtnisse und nicht mehr 
Legate und Fideikommisse, welche früher einer gesonderten 
Behandlung unterlagen. Heutzutage wird niemand mehr 
die berühmte, dem Juristen Ulpian in den Mund gelegte 
Stelle fr. 1 D. leg. I ‚Per omnia exaequata sunt legata fidei- 
commissis‘‘ als klassisch ansehen. An weiteren Beispielen 
für die einfachere Gestaltung des Rechts fehlt es nicht. Die 
cura ist der tutela stark angenähert, die Kognitur wird mit 
der Prokuratur verschmolzen und letztere unter einen ganz 
neuen Gesichtspunkt, den des Auftrags gebracht. Die römi- 
sche usucapio und die provinziale longi temporis praescriptio 
werden in ein Institut zusammengezogen, dem pignus wird, 
unter Ausmerzung der fiducia, die hypotheca gleichgesetzt !), 
der hereditas die bonorum possessio.?) 

Aber auch die Tendenz zur Verallgemeinerung ist der 


1) Vgl. fr.65 81 D.20, 1: Inter pignus autem et hypothecam tantum 
nominis sonus differt (interp.); vgl. $ 7 I, 4, 6. Daß das Wort „hypo- 
theca‘ in den Digesten häufig interpoliert ist, hat Martin Fehr in seinen 
Beiträgen zum römischen Pfandrecht dargetan. Zustimmend Mitteis, 
Zeitschr. d. Sav.-St. 31, 490. Jetzt auch Ebrard, Digestenfragmente 
ad formulam hypothecariam, 37 ® und passim. 

2) Vgl. auch die in den Papyri begegnende verallgemeinernde 
Klausel: »Anpovduo: (heredes), dıddoxos (successores), Ösaxdroyoı (bono- 
rum pPOossessores). 
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justinianischen Kompilation eigen. Ich erwähne hier die 
ganz unklassische Erweiterung des Kondiktionenbegriffs, die 
ihren Ausdruck findet in der Prägung der condictio certi 
(condictio generalis), der condictio incerti und der noch 
immer rätselhaften condictio ex lege. Die Erstreckung des 
Besitzes auf Rechte, die quasi possessio oder iuris possessio), 
welche uns besonders im Servitutenrecht, aber auch bei der 
Passivlegitimation für die hereditatis petitio?) entgegentritt, 
ist gleichfalls unverkennbar justinianischer Provenienz. 
Wie mit den einzelnen Rechtsinstituten willkürlich 
verfahren wird, so auch mit dem Rechte als solchem. Die 
angebliche Dreiteilung des Rechts (ius civile, ius gentium, 
ius naturale) ist im justinianischen Recht jedenfalls nicht 
konsequent durchgeführt. Das sieht man schon deutlich 
an zwei Institutionenstellen®), wo das ius naturale mit dem 
jus gentium identifiziert wird. Auch für das klassische Recht 
ist übrigens m. E. diese Dreiteilung keineswegs aufrechtzu- 
erhalten.*) So dient bei Gaius die naturalis ratio nur als 
Erklärung für das ius gentium, und die Bezeichnung ‚,‚ius 
naturale‘‘ wird bei ihm offensichtlich im Sinne von ius gen- 
tium verwendet. Die Stellen, die auf die civilis ratio Bezug | 
nehmen, sind natürlich vom Zivilrecht zu verstehen, wo- 
gegen die Stellen, die von der naturalis ratio handeln, auf das 
jus gentium zu beziehen sind, oder wie es bei Gaius auch ge- 
nannt wird, das ius naturale.. Bezeichnenderweise finden 
wir demgegenüber aber auch Stellen im Corpus iuris, wo 
zurückgegangen wird auf die „naturalis et civilis ratio‘‘.®) 


1) Um die Ausschließung des Rechtebesitzes aus dem Bereiche 
des klassischen Rechts hat sich besonders verdient gemacht Albertario 
in einer Reihe von Aufsätzen im Bull. dell’ Ist. di dir. rom. 

2) Di Marzo, La possessio iuris nella hereditatis petitio pp. 23— 38 
(Studi Moriani II). A.M. Lenel, Ed. 173. 

s,8 111.2, 1und$41 1.2, 1; vgl fr.6 pr. D. 1, 1 und fr. 34 $ I 
D. 18, 1. 

4) Perozzi, Instit.1, 66 Anm.1 und Mitteis, Röm. Privat- 
recht 63 Anm. 

s) pr. Inst. 1, 10; $4 I. 4, 15; fr. 38 (39) D. 3, 5 (vgl. damit aber 
fr.53 D.46, 3; Gai. Inst. 1,.158: quia civilis ratio civilia quidem iure 
corrumpere potest, naturalia vero non potest; vgl. dagegen $ 3 I. 1, 15: 
quia civilis ratio oivilia quidem iura corrumpere potest, naturalia vero 
non utique. ee 


484 B. Frese, Viva vox iuris civilie. 


Das ist vom klassischen Standpunkt aus ein Nonsens und 
erinnert uns unwillkürlich an die bereits erwähnten Aus- 
drücke ‚„utroque iure“ und ‚iuribus‘‘ im Sinne beider 
Rechtsordnungen, der zivilen und der prätorischen, wie 
auch an die justinianische Einordnung prätorischen Rechts 
in das ius strictum und das ipsum ius. 

Der als Opfer des Bolschewismus verstorbene russische 
Romanist J. Pokrovski hat in seiner Abhandlung über die 
actiones in factum!) nachgewiesen, daß die in den Digesten 
vorkommende ‚‚actio in factum civilis‘“?), welche uns in der 
Lehre von den sog. Innominatkontrakten ‚begegnet, inter- 
poliert ist. Was ist aber bezeichnender für die Arbeits- 
methode der Kompilatoren, als die Einordnung einer rein 
prätorischen actio in factum in die Reihe der Zivilklagen’? 
Hier tritt uns besonders greifbar entgegen die zivile Ge- 
staltung des früheren prätorischen Rechts im Rahmen des 
justinianischen Rechts. Sollte es uns nun noch zweifelhaft 
erscheinen, aus welchen Quellen die Anschauung fließt, das 
prätorische Recht sei die viva vox iuris civilis ? 

Der 'Satz ‚nam et ipsum ius honorarium viva vox est 
iuris civilis‘‘ kann nur aus den Gedankengängen des justi- 
nianischen Rechts hergeleitet werden und ist daher als dem 
Geist der klassischen Jurisprudenz nicht entsprechend für 
das klassische Recht abzulehnen. 


1) Im XVI. Bande d. Zeitschr. d. Sav.-St. 
2) Vgl. den Digestentitel 19, 5. 
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XI. 


Personalexekution und cessio bonorum 
im römischen Reichsrecht. 


Von 


Herrn Professor Dr. Friedrich v. Woeß 


in Innsbruck. 


Ist es schon schwer, die Grundlinien des römischen 
Prozesses zu erkennen, weil die’ Überlieferung bei einer 
Fülle von Details doch kein geschlossenes Bild gibt, so 
wird es ein fast verzweifeltes Beginnen, wenn man ver- 
sucht, sich eine Vorstellung vom römischen Vollstreckungs- 
verfahren zu machen. Die Überlieferung läßt uns im ent- 
scheidenden Punkte im Stich. Man erkennt Einzelheiten, 
aber wie die sich zusammengefügt und wie die verschiedenen 
Einrichtungen ineinander eingegriffen haben, scheint sich 
unserer Kenntnis entziehen zu wollen. Die neueste Arbeit 
auf unserem Gebiete, die Untersuchung von Guenoun 
über die cessio bonorum!?) scheint uns in diesem Eindruck 
zu bestärken. Sie ist in ihrer Art ganz vortrefflich und 
weist alle Vorzüge der Schule Girards auf, aus der der Ver- 
fasser hervorgegangen ist. Sie ist übersichtlich angelegt. 
Sie geht den römischen Zeugnissen gewissenhaft nach (die 
grieichischen Quellen und besonders die Papyri sind weniger 
verwertet, der Verfasser fühlt sich offenbar hier nicht so 


13) Lucien Guenoun, la cessio bonorum, Paris 1920 bzw. 1913. 
Das Buch ist 1913 fertig gedruckt gewesen, das manuel von Girard ist 
noch nach der (1911 erschienenen) 5. Aufl. zitiert. 1913 ist auch als 
Erscheinungsjahr innen angegeben, mit Tinte jedoch in 1920 korrigiert. 
Das Deckblatt hat das Jahr 1920 schon im Druck. Am Schluß ist ein 
Teil der späteren Literatur, bee. die 6. Aufl. von Girards manuel im 
Nachtrag berücksichtigt. Die Arbeit ist besprochen worden von de 
Francisci im Aegyptus I S. 390, von Kübler in der Berliner philo- 
logischen Wochenschrift 1921 S. 171 und von Ebrard in der Viertel- 
jahrsschr. für Sozial- und Wirtschaftsgesch. 1921 S. 198f. 
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zu Hause). Die Literatur ist sorgfältig benützt (der wohl 
später erschienene!) Aufsatz Lanzucchis im bull. di diritto 
romano 29 [1916] S. 61ff. jedoch nicht verwertet). Auch 
ist das Urteil des Verfassers durchaus verständig, und als 
Führer durch die Literatur ist die Arbeit bestens zu emp- 
fehlen. Aber sie bringt nur Einzelheiten, über das, was 
Wlassak in seinem kurzen Artikel bei Pauly-Wissowa 
(3. Band = 6. Halbband, 1899, Sp. 1995—2000) gesagt hat, 
kommt sie nicht hinaus. Die großen Zusammenhänge ent- 
hüllt sie nicht, zur Lösung der Frage, die mir die ent-° 
scheidende dünkt (siehe darüber das Folgende) trägt sie 
nichts bei. 

Die cessio bonorum ist: bekanntlich durch eine lex Julia 
eingeführt worden, d. i., wie Wlassak erkannt hat, durch 
die augusteische Gerichtsordnung. Sie galt zunächst nur 
für den Jurisdiktionsbereich des Stadtprätors, ist aber bald 
darauf durch besondere Erlässe (vgl. C.J. 7, 71, 4) auf die 
Provinzen ausgedehnt worden.?2) Ihre wichtigste Wirkung 
war, daß, wer von ihr Gebrauch machte, der Personal- 
exekution nicht mehr unterlag. Die Güterabtretung schloß 
pie Personalexekution aus. Die Frage, die sich vor allem 


1) Vgl. die vorige Note. 

2) Und zunächst auch nur auf die Römer, die vor dem Statthalter 
Recht nahmen, nicht auf die übrigen Provinzialen. So Wlassak. Diese 
Annahme wird durch P. Lips. inv. nr. 244 (= Mitteis, Chrest. nr. 71) 
bestätigt. Danach beruft sich in Ägypten noch im J. 462 n. Chr. ein 
Aurelios Sarapion auf seine Römereigenschaft, um zur cessio bono- 
rum zugelassen zu werden und damit der Personalexekution zu ent- 
gehen. Allerdings ist die Lesung nicht sicher. Vgl. lin. 7/8: &neıdn) öe 
navrayod [ol] voLuJoı xeAsvovan‘Pw[ualovs (T0)] anna Exsıv EAeddego[rv 
xjal avußosıorov, radın xexonua tjj &xordosı usf. Natürlich war da- 
mals, mehr als zwei Jahrhunderte nach der constitutio Antonina, der 
Kreis der römischen Bürger schon sehr erweitert. Die Deditizierbevölke- 
rung, in Ägypten also die Masse des Landvolkes, ist aber vielleicht noch 
außerhalb gestanden. Ob sie zur cessio bonorum zugelassen war, wissen 
wir nicht. Das Edikt des Statthalters Tiberius Alexander, das sich 
gegen die Personalexekution wendet und hierbei auf eine BodAnoıs Toö 
deod Leßaorod, d. i. Auguste, stützt, beweist nichte. Es fragt sich, 
ob mit dieser BodAnoıs die Julia selbst gemeint war, ich glaube es nicht, 
wenn ich auch in der Deutung der ßovAnoıs von Mitteis (der gleich- 
falls Verschiedenheit angenommen hat) erheblich abweiche. Siehe unten 
S. 492 n. 4. 
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aufdrängt, ist daher: wie fügt sich die cessio bonorum in 
das Recht der Personalexekution ein, wie ist es insbesondere 
zu erklären, daß trotz unserer Einrichtung die Personal- 
exekution bei den Römern noch immer praktisches Recht 
geblieben ist? Einen Einblick in diese Fragen erhalten wir 
durch Guenoun nicht. Er streift sie zwar!), aber er ver- 
sucht gar nicht, die cessio in einen größeren Zusammenhang 
zu rücken. Die Grundfrage des römischen Vollstreckungs- 
rechtes, die Frage der Personalexekution, bleibt nach wie 
vor im dunkeln. 

Auch unüberwindlich scheinende Schwierigkeiten lassen 
sich meistern. Die Lebensarbeit meines Lehrers Wlassak 
bietet ein Beispiel. Ihm ist es in unverdrossener Arbeit 
gelungen, den Wust. der unklaren und zum Teil abenteuer- 
lichen Vorstellungen zu berichtigen, die früher das römische 
Prozeßrecht verdunkelt hatten, und so diese wichtige Materie 
unserem Verständnis zu erschließen. Ich glaube, ein ähn- 
liches Unternehmen wäre auch für das Vollstreckungsrecht 
nicht ganz ohne Aussicht auf Erfolg. Die folgenden Aus- 
führungen wollen ein Beitrag dazu sein. Sie haben das 
Recht der cessio bonorum zum Gegenstand und wollen 
zeigen, wie die cessio in die Personalexekution eingegriffen 
hat, wie sich also, vom Gesichtspunkt der cessio aus ge- 
sehen, die Entwicklung der römischen Personalexekution 
darstellt. Die Erörterung soll sich im wesentlichen auf das 
Reichsrecht beschränken. Doch wird es sich nicht ganz 
vermeiden lassen, gelegentlich einen Seitenblick auf die 
Verhältnisse der Provinzen, besonders Ägyptens, zu tun. — 


Zunächst die tatsächliche Feststellung: trotz Einfüh- 
rung der cessio ist die Personalexekution aus dem römischen 
Reichsrecht nicht verschwunden. Das ist füglich nicht zu 
bezweifeln und wird auch von allen Bearbeitern unserer 
Materie (auch von Guenoun)?) zugestanden. Das ergeben 
nicht bloß die literarischen Quellen?®), deren Wert ja ungleich - 


1) S. 48f. Er registriert die Frage, ohne zu ihr eigentlich Stellung 
zu nehmen. 
8) S.48 Anm. l, S. 91 Anm. ]. 


®) Die wichtigsten sind Seneca de beneficiis 3, 8 (hio peouniam 
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ist, und von denen manche, so die rhetorischen Zeugnisse, 
nur mit Vorsicht zu benützen sind: die leges, die uns in 
den Rhetorenschriften entgegentreten, sind häufig nur sog. 
constitutiones juris scholastici, welche die Rhetorik will- 
kürlich fingierte, um dankbare Themen für Deklamations- 
übungen zu gewinnen!); sondern es wird vor allem dadurch 
erwiesen, daß sich das Edikt noch in klassischer Zeit mit 
der Personalexekution, dem duci jubere, befaßt hat. Einer 
der hierher gehörigen Ediktstitel, über dessen Deutung die 
Ansichten allerdings auseinandergehen, dessen Beziehung 
zur Personalexekution jedoch feststeht, ist uns sogar im 
Wortlaut. überliefert: der Titel Qui neque sequantur neque 
ducantur (siehe dazu das weiter unten Bemerkte). Dem- 
entsprechend wird die Personalexekution auch von der 
klassischen Jurisprudenz noch als ein lebendes Institut 
behandelt. Sext. Caecilius, d. i. wohl African (siehe Krüger, 
Quellen des röm. R. 2. Aufl. S. 195 n. 26 am Schluß) sagt 
von ihr bei Gellius noct. atticae 20, 1, 5l: addici namque 
et vinciri mulios videmus. Daß judicati und confessi (und 
ebenso die qui ideo in carcerem duci jubentur, quod jüs 
dicenti non obtemperaverint quidve contra disciplinam pu- 
blicam fecerint)?) des Schutzes der lex Julia de vi nicht 


pro addicto dependit) und Gellius noct. att. 20, 1, 51, der jedoch eine 
Äußerung des Juristen Sextus Caecilius, d. i. des Africanus bringt, die 
besser unter den juristischen Zeugnissen ihren Platz hat. Siehe den Text. 
— Ferner von rhetorischen Quellen Quintilian inst. or. 5, 10, 60: 
Aliud est servum esse, aliud servire. Qui servus est, si manumittatur, 
fit libertinus, non itidem addictus; : inst. or. 7, 3, 27: ad servum nulla 
lex pertinet, addictus legem habet; und Ps. Quintilianus decl 311: 


addietus donec solverit serviat . . . lex dicit: addictus donec solverit 
serviat, ut opinor, non Bervus sit... . in lege est, quae addictos servire 
jussit donec solverent .. . quae prudentissimi majores constituerunt. 


1!) Vgl. darüber mein römisches Erbr., bes. S. 5l. Dort weitere 
Angaben. Ps. Quintilian decl. 311 führt in unserer Frage sogar die lex 
im Wortlaut an: lex dieit: addietus doneo solverit servist. Möglich, 
daß das wirklich in einer der leges stand, die sich mit der Regelung der 
Personalexekution befaßten. Die Wendung kann aber auch fingiert 
sein, um an einem willkürlich ersonnenen Texte den Scharfsinn im Aus- 
legen zu üben: ein Gesetz, das nur von servire spreche, bedeute noch 
keineswegs, daß der serviens auch servus, Sklave sei. 

2) Ferner: qui artem ludicram faciunt. 
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teilhaftig waren, hebt Paulus sent. 5, 26, 2 ausdrücklich 
hervor.!) Der Magistrat, der gegen solche Personen den 
Duktionsbefehl erließ, machte sich also nicht des crimen 
der vis schuldig — wie es nicht anders sein kann, wenn die 
Exekution auf den Leib noch geltendes Recht ist. Auch 
Freie können gestohlen werden, bemerkt Gaius inst. 3, 199.2) 
Unter den Beispielen führt er auch den judicatus an. Er 
denkt also an Schuldner, die verurteilt und dem Gläubiger 
als Knechte zugesprochen worden waren, und die dann 
dem Gläubiger heimlich entzogen wurden (subrepti). Der 
judicatus, der vom Gläubiger abgeführt wurde, mußte Unter- 
halt (vietus) und Bettung (stratum) bekommen. Auch das 
war in der Zeit der klassischen Juristen noch praktisch. 
Gaius und Paulus untersuchen den Inhalt dieser Begriffe 
(über victus vgl. Paul. D. 50, 16, 43 und Gai. D. 50, 16, 44, 
über stratum Paul. D. 50, 16, 45). Ein Fragment des Li- 
einnius Rufinius (D. 42, 1, 34) zeigt, daß man über die Folgen 
stritt, die es für den Gläubiger hatte, wenn er diese Reichun- 
gen verhinderte. Einige wollten in diesem Fall (die dem 
addictus sonst wohl nicht ohne weiteres gewährte)?) actio 


!) Hac lege excipiuntur, qui artem ludicram faciunt, judicati etiam 
et confesei, et qui ideo in carcerem duci jubentur, quod jus dicenti non 
‚obtemperaverint quidve contra disciplinam publicam fecerint. — Anders 
Guenouna.a.0. S. 49 Anm. Auch er führt die Stelle als Beleg für die 
Fortdauer der Personalexekution an, beruft sich hierbei aber, m. E. 
zu Unrecht, auf den Schlußsatz qui ideo in carcerem duci jubentur usf. 
Die addictio des Schuldners war keine Ungehorsamsstrafe. Der Schluß- 
satz fügt eine neue Kategorie von Personen bei, die sich gleich dem 
säumigen Schuldner auf die Gewaltgesetze nicht berufen können, wenn 
der Beamte von seinem Koerzitionsrechte Gebrauch macht: die „Un- 
gehorsamen‘“ und die Übeltäter. Das den Schlußsatz einleitende et ist 
allerdings nicht einwandfrei überliefert, manche Ausgaben, wie die textes 
von Girard, bringen es daher in liegendem Druck. Aber es muß jeden- 
falls ergänzt werden, der Sinn verlangt es. 

2) Interdum autem liberorum hominum furtum fit, veluti si... 

: sive etiam judicatus vel auctoratus meus subreptus fuerit. 

3) Die addictio gab den Schuldner ohne Zweifel Handlungen preis, 
die, einem anderen gegenüber gesetzt, den Tatbestand der Injurie bildeten, 
insbes. konnte der Gläubiger den Schuldner fesseln. Vgl. die bei Beth- 
mann-Hollweg, Röm. Zivilprozeß 1I S. 662 Anm. 5 angeführten Be- 
lege und Ulp. D. 4, 6, 23 (in privata vincula ductus), siehe jedoch auch 
Bethmann-Hollweg II S. 201. Noch Justinian (C. 7, 71, 7) nennt 
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ist, und von denen manche, so die rhetorischen Zeugnisse, 
nur mit Vorsicht zu benützen sind: die leges, die uns in 
den Rhetorenschriften entgegentreten, sind häufig nur sog. 
constitutiones juris scholastici, welche die Rhetorik will- 
kürlich fingierte, um dankbare Themen für Deklamations- 
übungen zu gewinnen!); sondern es wird vor allem dadurch 
erwiesen, daß sich das Edikt noch in klassischer Zeit mit. 
cler Personalexekution, dem duci jubere, befaßt hat. Einer 
der hierher gehörigen Ediktstitel, über dessen Deutung die 
Ansichten allerdings auseinandergehen, dessen Beziehung 
zur Personalexekution jedoch feststeht, ist uns sogar im 
Wortlaut. überliefert: der Titel Qui neque sequantur neque 
dlucantur (siehe dazu das weiter unten Bemerkte),. Dem- 
entsprechend wird die Personalexekution auch von der 
klassischen Jurisprudenz noch als ein lebendes Institut 
behandelt. Sext. Caecilius, d.i. wohl African (siehe Krüger, 
Quellen des röm. R. 2. Aufl. S. 195 n. 26 am Schluß) sagt 
von ihr bei Gellius noct. atticae 20, 1, 5l: addici namque 
et vinciri multos videmus. Daß judicati und confessi (und 
ebenso die qui ideo in carcerem duci jubentur, quod jus 
dicenti non obtemperaverint quidve contra disciplinam pu- 
blicam fecerint)?2) des Schutzes der lex Julia de vi nicht 


pro addicto dependit) und Gellius noct. att. 20, 1, 51, der jedoch eine 
Äußerung des Juristen Sextus Caecilius, d. i. des Africanus bringt, die 
besser unter den juristischen Zeugnissen ihren Platz hat. Siehe den Text. 
— Ferner von rhetorischen Quellen Quintilian inst. or. 5, 10, 60: 
Aliud est servum esse, aliud servire. Qui servus est, si manumittatur, 
fit libertinus, non itidem addictus; : inst. or. 7, 3, 27: ad servum nulla 
lex pertinet, addictus legem habet; und Ps. Quintilianus decL 311: 


addictus donec solverit serviat . . . lex dicit: addietus donec solverit 
serviat, ut opinor, non servus sit... . in lege est, quae addictos Bervire 
jussit donec solverent . . . quae prudentissimi majores constituerunt. 


1) Vgl. darüber mein römisches Erbr., bes. S. 5l. Dort weitere 
Angaben. Ps. Quintilian decl. 311 führt in unserer Frage sogar die lex 
im Wortlaut an: lex dieit: addictus donec solverit serviat. Möglich, 
daß das wirklich in einer der leges stand, die sich mit der Regelung der 
Personalexekution befaßten. Die Wendung kann aber auch fingiert 
sein, um an einem willkürlich ersonnenen Texte den Scharfsinn im Aus- 
legen zu üben: ein Gesetz, das nur von servire spreche, bedeute noch 
keineswegs, daß der serviens auch servus, Sklave sei. 

2) Ferner: qui artem ludicram faciunt. 
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teilhaftig waren, hebt Paulus sent. 5, 26, 2 ausdrücklich 
hervor.!) Der Magistrat, der gegen solche Personen den 
Duktionsbefehl erließ, machte sich also nicht des crimen 
der vis schuldig — wie es nicht anders sein kann, wenn die 
Exekution auf den Leib noch geltendes Recht ist. Auch 
Freie können gestohlen werden, bemerkt Gaius inst. 3, 199.2) 
Unter den Beispielen führt er auch den judicatus an. Er 
denkt also an Schuldner, die verurteilt und dem Gläubiger 
als Knechte zugesprochen worden waren, und die dann 
dem Gläubiger heimlich entzogen wurden (subrepti). Der 
judicatus, der vom Gläubiger abgeführt wurde, mußte Unter- 
halt (vietus) und Bettung (stratum) bekommen. Auch das 
war in der Zeit der klassischen Juristen noch praktisch. 
Gaius und Paulus untersuchen den Inhalt dieser Begriffe 
(über victus vgl. Paul. D. 50, 16, 43 und Gai. D. 50, 16, 44, 
über stratum Paul. D. 50, 16, 45). Ein Fragment des Li- 
cinnius Rufinius (D. 42, 1, 34) zeigt, daß man über die Folgen 
stritt, die es für den Gläubiger hatte, wenn er diese Reichun- 
gen verhinderte. Einige wollten in diesem Fall (die dem 
addictus sonst wohl nicht ohne weiteres gewährte)®) actio 


1) Hac lege excipiuntur, qui artem ludicram faciunt, judicati etiam 
et confessi, et qui ideo in carcerem duci jubentur, quod jus dicenti non 
‚obtemperaverint quidve contra disciplinam publicam fecerint. — Anders 
Guenoun.a.a. 0. S. 49 Anm. Auch er führt die Stelle als Beleg für die 
Fortdauer der Personalexekution an, beruft sich hierbei aber, m. E. 
zu Unrecht, auf den Schlußsatz qui ideo in carcerem duci jubentur usf. 
Die addictio des Schuldners war keine Ungehorsamsstrafe. Der Schluß- 
satz fügt eine neue Kategorie von Personen bei, die sich gleich dem 
säumigen Schuldner auf die Gewaltgesetze nicht berufen können, wenn 
der Beamte von seinem Koerzitionsrechte Gebrauch macht: die „Un- 
gehorsamen‘“ und die Übeltäter. Das den Schlußsatz einleitende et ist 
allerdings nicht einwandfrei überliefert, manche Ausgaben, wie die textes 
von Girard, bringen es daher in liegendem Druck. Aber es muß jeden- 
falls ergänzt werden, der Sinn verlangt es. 

2) Interdum autem liberorum hominum furtum fit, veluti si... 
‘ sive etiam judicatus vel auctoratus meus subreptus fuerit. 

3) Die addictio gab den Schuldner ohne Zweifel Handlungen preis, 
die, einem anderen gegenüber gesetzt, den Tatbestand der Injurie bildeten, 
insbes. konnte der Gläubiger den Schuldner fesseln. Vgl. die bei Beth- 
mann-Hollweg, Röm. Zivilprozeß II S. 662 Anm. 5 angeführten Be- 
lege und Ulp. D. 4, 6, 23 (in privata vincula ductus), siehe jedoch auch 
Bethmann-Hollweg II S. 201. Noch Justinien (C. 7, 71, 7) nennt 
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injuriarum zulassen, die andern, und so auch Licinnius 
Rufinius möchten eine besondere actio poenalis gewähren.) 

Auch in nachklassischer Zeit ist es nicht besser gewor- 
den, wiewohl in diesem Punkte Mitteis bekanntlich anderer 
Meinung ist.2) Er lehrt, die Personalexekution hätte sich 
nur mißbräuchlich erhalten. Die Reichsgesetzgebung hätte 
sie mindestens seit dem Ende des vierten Jahrhunderts 
verpönt. Aber die von Mitteis angeführten Belegstellen 
(C. Th. 9, 11, 1; C. Just. 9, 5, 1 und 2) wenden sich bloß 
gegen den Privatkerker, gegen die Personalexekution in 
Form der Privathaft, wie sie dem klassischen Rechte eigen- 
tümlich war.?) Die ist allerdings dem späteren Rechte fremd, 
weshalb z. B. die justinianeische Kompilation die auf die 
klassische Personalexekution bezüglichen Fragmente arg zu- 
rechtgeschnitten hat. Vgl. Lenel, Edikt, 2. Aufl. S. 393. 
An deren Stelle ist aber die Haft im Schuldturm getreten, 
und in dieser Form hat sich die Personalexekution bis in 
die spätesten Zeiten erhalten. So hebt ein Erlaß vom Jahre 
472 n. Chr. (C. Just. 1, 3, 32 [33] $ 6) als besonderes Privileg 
der Geistlichkeit hervor: 


als Anlaß zur cessio die Furcht vor Injurien (propter injuriarum timorem). 
Man hat das figürlich verstehen wollen (ebenso das „suppliciorum acer- 
bitas“ von C. Th. 4, 20, 1, vgl. auch das „corporali cruciatu‘ in C. Just. 7. 
71, 8) und gemeint die Injurien, die suppliciorum acerbitas bestünden 
eben in der Schuldhaft: so Sintenis in der deutschen Ausgabe des 
corpus juris zu C. 7, 71, 7; Bethmann-Hollweg, Röm. Zivilpr. III 
S. 324 Anm. 39. Das ist wohl nicht der Fall. Dem injuriarum timor 
v. C.7, 71, 7 entspricht das (ro)o@ua Eyew EIevdeoov xai dvdßpsıcaror 
in dem Zessionsgesuch P.Lips. inv. nr.244 (siehe oben S.486 Anm. 2). Prügel 
waren in der späteren Zeit (früher waren sie verboten: Bethmann- 
Hollweg II S. 201) ein alltägliches Exekutionsmittel. Die Papyri haben 
uns einen Blick tun lassen in wahre Folterkammern, die in Schuldtürmen 
und Privatkerkern eingerichtet waren. Die Folterung (ßdoavos) im 
ebengenannten P. Lips. inv. nr. 244 lin. 10 (vgl. auch P. Cair. 67005 
lin. 15—19) illustriert auf das traurigste das corporali cruciatu in C. Just. 
7, 71, 8. Siehe weiter unten den Text. 


1) Vgl. auch die Erwähnung des in vincula privata ductus bei 
Ulp. D. 4, 6, 23 und dazu Savigny, Vermischte Schriften II S. 428. 

2) Reichsrecht und Volksrecht S. 444f. 

3) Sollte sich etwa hierauf das bekannte Reskript Diocl. C. 4, 10, 12 
(ob aes alienum servire liberos creditoribus jura compelli non patiuntur) 
beziehen? In der Regel (vgl. Mitteis, Reicher. u. Volksr. S. 451) wird 
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Praeterea nullus executor vexare contumelüs clericos ullos, 
nullis impulsionibus molestare, nullis exprobrare conviciis 
aut corporalibus injuriis fatigare conetur. 


Die Befreiung von der Personalexekution, die uns hier ent- 
gegentritt, ist ein Privileg der Geistlichkeit!), vergleichbar 
mit den Privilegien persönlicher Asylie, die in vorklassischer 
und klassischer Zeit dionysische Künstler (Schauspieler) 
und später auch die Kinderreichen hatten.?) Wer nicht zu 
den begünstigten Klassen gehörte, haftete mit seinem Leib 
für seine Schulden. Der Exekutor (griechisch: nedxtop) 
hat das Recht und die Pflicht, ihn durch ‚‚corporales injuriae“ 
(wohl allermeist Prügel, manchmal auch Folter) mürbe zu 
machen, bis er zahlt. Ebenso erwähnt noch Justinian 
(C.7, 71, 8) Gesuche an des Kaisers Majestät, dem Bitt- 
steller ein moratorium oder das miserabile auxilium der 
cessio bonorum zu gewähren, damit er den Ehrenfolgen 
und den Körperstrafen (omni corporali cruciatu semoto) 


es ja anders gedeutet. — Wann dieser Wandel eingetreten ist, wird sich 
nicht leicht entscheiden lassen. Der Schuldturm (das sog. npaxtdeeıor) 
begegnet uns in den Provinzen. Von den klassischen Juristen nennt ihn 
der „Provinzialjurist‘‘ Gaius (D. 50, 16, 48; das dort genannte publicum 
ist das bekannte Öönudarov, das öffentliche Gefängnis). Provinzielle 
Einflüsse werden mitgespielt haben. Mit dem Verfall des ordentlichen 
Prozesses war Platz für solche Reformen. — Über die an die Nichtleistung 
der cautio judicio sisti sich knüpfende Gestellungshaft, die in ihrem 
praktischen Erfolge auf eine vorläufige Schuldhaft hinauslief, siehe 
unten S. 516. Nach der Entscheidung Justinians sollte sie spätestens 
mit der Fällung des Urteils enden. Vgl. C. 9, 4, 6 (529 n. Chr.) $ 3 und 
dazu unten S. 515. Aber der Schuldner mußte doch wohl dem Urteil 
nachkommen. Sonst droht ihm die Haft des zahlungsunfähigen Bankrot- 
teurs, die selbstverständlich auch Justinian nicht beseitigt hat. Vgl. 
Mitteis selbst, Reichsr. u. Volker. S. 451. 


1) Als solches wurde sie auch in das syrisch-römische Rechtsbuch 
aufgenommen: „auch dadurch ehrte er ferner die xAnosxol, daß niemand 
einen von ihnen wegen einer Schuld überantworten solle, sei es, daß 
er ihn wegen viel oder wegen wenig überantworten wolle“ (L. $ 118 
= Ar.50 = Arm. 44). 

3) Näheres darüber in meinem Asylwesen der Ptolemäerzeit ($ 20), 
das eben erscheint. Dort ist gezeigt, daß das Privilegium persönlicher 
Asylie, dem wir öfters begegnen (z. B. BGU. IV 1074, 3; Oxy. 1264) 
der Hauptsache nach auf eine Befreiung von der Personalexekution 
hinauskommt. 
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entginge.!) Aus diesem Grunde hat auch die kirchliche 
Asylie, die sich unter den Augen des Staates entwickelte 
und von diesem in zahlreichen Erlässen anerkannt wurde, 
so große Bedeutung erlangt. Die Kirche schützte die Flücht- 
linge (meist faule Schuldner) vor allem vor körperlichem 
Zwang.?) 

Die Personalexekution hat sich also bis in die späteste 
Zeit erhalten; ja sie scheint, wenn ich die Zeugnisse richtig 
einschätze, trotz cessio bonorum und Vermögensexekution 
zu aller Zeit als die normale Vollstreckungsart betrachtet 
worden zu sein. Diese Beobachtung ist zwar der herrschen- 
den Anschauungsweise zuwider, die im Gegenteil annimmt, 
daß die Personalexekution im Lauf der Zeit hinter der 
Vermögensexekution zurückgetreten sei®); und sie scheint 
auch dem zu widersprechen, was der Statthalter Ägyptens 
Tiberius Alexander, einer BoöAnoıs tod Zeßactoö (d. i. Augusts) 
folgend, 68 n. Chr. bezüglich der Personalexekution ver- 
fügt hat.*) Sie dürfte dennoch zutreffen. Ich verweise auf 


1) Vgl. ferner die suppliciorum acerbitas von C. Th. 4, 20, 1 und 
das tig Tod owuarog .... tuuwolas von Nov. 135 c. 1. Siehe auch oben 
S. 489 Anm. 3. 

2) Ausführlicher darüber in meinem Asylwesen der Ptolemäerzeit, 
bes. $ 25. 

3) Vgl. Puchta, Kursus der Institutionen $ 188 (am Schluß): „ee 
gibt also noch eine Personalexekution, sie tritt aber erst ein, wenn die 
in das Vermögen erfolglos geblieben ist.“ 

4) Endusvos ın tod Beoü Zeßaorov BovAroeı xeAedv — und’ 6lox 
xaraxAcieodal rıvag EAevdtpovg eis pgvlaxıv Hvrıvodv, el unjlı) xaxovoyor 
und eis TO npaxröpeıov, EEo(ı) T@v dperAovrwv els Tov xuvpıaxov Adyor 
(C. J. Gr. 3, 4957 = Dittenberger, oriens graecus II nr. 669, lin. 16f.). 
Danach wäre die Schuldhaft nur gegen debitores fisci gestattet gewesen. 
Aber der Erlaß des um seine Stellung besorgten Statthalters betrifft 
nur Ägypten und gestattet trotz der Erwähnung der ßovAnoıs Augusts 
keinerlei Rückschlüsse auf das Reichsrecht. Die Behauptung, daß die 
genannte ßovVAnoıs, noch über die Julia hinausgehend, dem alten Landes- 
recht des Bokchoris entsprechend für Ägypten die Unzulässigkeit der 
Schuldhaft etabliert hätte (so, Rudorff folgend, Mitteis, Reichsr. u. 
Volker. S. 447 Anm. 5) möchte ich freilich nicht unterschreiben. Über 
Ägypten habe ich meine eigene Ansicht, die auseinanderzusetzen hier 
nicht der Platz ist (vgl. einstweilen mein Asylwesen der Ptolemäerzeit 
S. 82f.; siehe auch unten S. 501 Anm. 1 und S. 511 Anm. 1). Sie decken 
sich im wesentlichen mit dem, was Partsch im demotischen Bürgschafts- 
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das rubrische Gesetz (siehe unten S. 501f.) und für die spätere 
Zeit auf die bei Nichtleistung der cautio judicio sisti ein- 
tretende Gestellungshaft, die sich zu einem bösen Pressions- 
mittel, zu einer Art vorläufiger Schuldhaft entwickelt hat. 
Siehe darüber unten S. 512f. Wie man noch im fünften Jahr- 
hundert praktisch vorging, als cessio bonorum und Ver- 
mögensexekution schon längst zum eisernen Bestand des 
Vollstreckungsrechtes gehörten, beleuchtet der Fall des 
Presbyters Athanasius. Wir sind über ihn durch die Be- 
schwerde unterrichtet, die der genannte Kleriker gegen 


recht (S. 565f.) ausgeführt hat: nirgends war die Personalexekution 
so zu Hause wie in dem der Fremdherrschaft unterworfenen Ägypten. 
Das hat auch Tiberius Alexander nicht abgestellt. Um den Erlaß richtig 
zu würdigen, muß man die Verhältnisse betrachten, unter denen er 
hinausgegegeben wurde. Wilcken hat sie jetzt in der Sav.-Zeitschr. 
Bd. 42 S. 144f., bes. S. 148 in dankenswerter Weise klargestellt. Das 
Weltreich krachte in allen Fugen. Nero war ermordet worden, der Regie- 
rungsantritt Galbas war im Zug. Der Statthalter mußte alles tun, um 
vom neuen Kaiser seine Bestätigung zu erhalten. Dazu gehörte vor 
allem, daß er seine Stellung im Lande festigte.e Dies zu erreichen, ist 
der Zweck des Erlasses. Er will all den Beschwerden Rechnung tragen, 
die in den 1!/, Jahren, die Tiberius Alexander im Amt ist, in zum Teil 
sehr stürmischer Weise ihm vorgebracht worden waren. Der Erlaß 
bringt daher eine ganze Fülle von Konzessionen: die Protopraxie der 
Mitgift müsse auch der Fiskus achten (lin. 25/6): kein Gläubiger dürfe 
zu Schaden kommen, weil sich hinterher herausstelle, daß sein Kontrahent 
debitor fisci sei, wenn nicht der Beamte dafür gesorgt habe, daß der 
Betreffende in den Listen der xdroxoı geführt wurde, mit denen man 
nioht kontrahierte (lin. 22f.); die Grundsteuer müsse nach Maßgabe der 
wirklichen Übersch wemmung eingehoben werden und nicht xara ovvöyıy, 
d. h. nach Vergleichung mit der vorhergehenden Zeit (lin. 57, vgl. dazu 
Wilcken, Ostraka I S. 505) usf. Eine dieser Konzessionen ist der Erlaß 
gegen die Schuldhaft. Natürlich berief sich der Statthalter hierbei auf 
Kaisererlässe, die zum Vorbild genommen werden konnten. Ein solcher 
war die BovAnoıs Auguste, die zwar nicht die lex Julia selbst, aber in- 
haltlich vielleicht von ihr nicht sehr verschieden war. Sie könnte sehr 
wohl eine der in C. 7, 71, 4 genannten Verordnungen sein, die die cessio 
bonorum den Provinzen (hier Ägypten) in dem oben S. 486 Anm. 2 ge- 
nannten Sinne zugänglich gemacht haben. Im Volksmund war die Julia 
das Gesetz, „das die Haftung mit dem Körper aufgehoben hat‘. Vgl. 
die Äußerung des Aurelios Sarapion (unten S. 525 Anm. 1). — Über 
die Persönlichkeit des Tib. Alexander, der, ein alexandrinischer Jude, 
es um den Preis seines Glaubens zum Statthalter gebracht hatte, vgl. 
Schubart, Einführung in die Papyruskunde S. 324. 
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seinen Widersacher, den berühmten Bischof Dioskoros von 
Alexandrien, vor dem vierten allgemeinen Konzil zu Chalze- 
don (451 n. Chr.) erhoben hat und die den Akten des Konzils 
beigeschlossen ist.!) Athanasius war ein Neffe des Amts- 
vorgängers des Dioskoros, des alexandrinischen Bischofs 
Cyrillus. Der neue Bischof verfolgte nach der Beschwerde 
die Familie seines Vorgängers mit unversöhnlichem Haß. 
Er vertrieb sie aus Alexandrien und bedrängte sie in jeder 
Weise. Athanasius wandte sich mit seinem Bruder Paulus 
nach Konstantinopel um Hilfe. Dort wurden die beiden 
auf Ersuchen des Dioskoros von Nomos, ‚der damals in 
Konstantinopel alle Gewalt in Händen hatte‘‘, jedoch ver- 
haftet und im Gefängnis so lange gefoltert, bis sie ihre 
bewegliche Habe herausgaben.?) Auf gleiche Weise wurden 
sie gezwungen, bei Wucherern Geld aufzunehmen?), das 
sie gleichfalls ihrem Peiniger aushändigen mußten. Paulus 
starb unter der Einwirkung Her Folter. Athanasius kam 
davon. Seit der Zeit, führt Athanasius aus, irre ich mit 
meinen Angehörigen im Lande umher. Nirgends können 
wir uns frei bewegen, weil die Gläubiger, die zu befriedigen 
wir gänzlich außerstande sind, uns überall verfolgen.) — 
Die Darstellung mag einseitig sein, auch ist die rechtliche 
Beurteilung nicht ganz leicht. Dioskoros suchte offenbar 
das Vermögen zurückzugewinnen, das die .Nepoten seines 
Vorgängers auf Kosten der Kirche sich gemacht hatten. 
Seinem Vorgehen kann die strafrechtliche Beschuldigung 


!) Vgl Mansi conciliorum oollectio VI Col. 1021f. — Zu dem Kessel- 
treiben gegen den Dioskoros, das mit seiner Absetzung endete, vgl. die 
dankenswerte Untersuchung von E. Schwartz in der Sav.-Zeitschr. 
Kanon. Abt. 1921 S. 234f., bes. S. 237. 

2) Mansi, Col. 1024 C: Ev dopalei yırdusda xal almouois da- 
pöooıs UnoßaAidueda Äxoıs Av navra, d elyouev Ev xıynroic, napdoywuer. 

3) A. a. O.: Zrı Öd 00x dgxovuelvovs noös nv uedodelav rov Baod- 
vwv Exelvwv dvayxacdnivau Nuäs, wal Öavsıorals nAeloroıc Eni Bapvra- 
ToIS TÖRXOIS Xoımwviicar. 

*) Mansi VI Col. 1024 D: xai Aoındv unde Toö npoeAnAvPßtraı 
E£Eovalav Eyeıv Öbsapdowr Evrvyıav ap’ adrav av davaodyıav rad 
NYuav ywoucvwv xal 00x Exdvrmv node To edyrwuor adrois NonoWuEda. 
— Col. 1025 A: xal Aoındv Entaeri; xodvov Ötareloüuev nAavaueros 
and rönov els Ton, ni uev wc dpnuev, napd Öaveıorarv dimxdueron, 
af Ö£ xal adroö (d. i. Dioskoros). 


a 
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zugrunde liegen, Athanasius und die andern hätten auf 
unerlaubte Weise Kirchengut beseite gebracht. Dann haben 
wir es mit einem Akte der ‚Voruntersuchung‘ zu tun, der 
sich in den strafrechtlichen Formen des Inquisitionsverfah- 
rens bewegte. Oder aber, und mir scheint das wahrschein- 
licher!), das ganze Vorgehen war zivilrechtlicher Art. Dios- 
koros handelt, wie übermächtige Gläubiger es damals ganz 
allgemein taten. Er wartet nicht erst das Urteil ab, sondern 
läßt seinen Gegner gleich ins Gefängnis werfen. Dort wird 
dieser gepreßt, bis man von ihm erlangt hat, was man wollte. 
Dann läßt man den Menschen laufen. Siehe das unten 
S. 516 Bemerkte. ”— Das mag nun sein wie es will. 
Der Vorfall zeigt jedenfalls, wie rasch man damals zur 
Folter griff, um wirkliche oder auch nur vermeintliche An- 
sprüche durchzusetzen, und wie gerne man den umständ- 
lichen Weg der Vermögensexekution vermied, auch dort, 
wo diese (bei der Habe, die die Brüder mit sich führten) 
ganz am Platz gewesen wäre.?) Die der Personalexekution 
eigentümlichen Erpressungen (dıaveieay ist der terminus der 
Papyri dafür) führten weit rascher zum Ziel. Auch das ist 
bemerkenswert, daß Athanasius seinen Gläubigern, den 
Wucherern, nicht anders entrinnen zu können glaubt, als 
wenn er planlos von einem Ort zum andern wandert und 
gelegentlich in Asyle flüchtet.?) Er fürchtet die Schrecken 
der Personalexekution. Eine cessio bonorum, durch die 


t) Von einer Verurteilung hören wir nicht, auch hat man den 
Athanasius nach erpreßter Zahlung offenbar laufen lassen. 


2) Nicht ganz klar ist, wenn Col. 1028 A offenbar von Dioskoros 
gesagt wird: ds Öd Toiadtas Nuwv xal ınÄıxadras ovupopds odöer 
yynoduevos Ev xaroxjj xal av Unolapdirrwv Enol ı@ Adavaslo 
ngayudıwv ylveraı. Der Bischof ist also in den Besitz des dem Atha- 
nasius (von Cyrillus) hinterlassenen Vermögens gekommen. Ist das 
dem Athanasius weggepfändet worden? Oder hat man, dem Testament 
entgegen, dem Bischof (namens der von ihm vertretenen Kirche) kurzer- 
hand eine bonorum possessio (contra tabulas) erteilt? Auch das scheint 
mir bei der großen Willkür, die in erbrechtlichen Dingen herrschte, 
nicht ganz ausgeschlossen. 

s) Die Beschwerde nennt das Klosterasyl der Tabennesioten in der 
alexandrinischen Vorstadt Metanoia, aus dem er jedoch auf Geheiß 
des Bischofs hinausgewiesen wurde (Col. 1025 B). 
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er diese hätte abwenden können, kam für den zum Bettler 
gewordenen Mann offenbar nicht in Betracht.!) 

Der Fall des Athanasius ist nur ein Beispiel für viele. 
Er zeigt, daß trotz Bestandes der cessio bonorum die Exeku- 
tion auf den Leib noch immer der Schrecken der Schuldner 
ist?), daß die cessio bonorum der Personalexekution also 
offenbar nicht sehr erheblich Eintrag getan hat. 

Wie ist das zu erklären ? 

Zwei Wege sind möglich. | 

1. Man kann die Erklärung in einem Widerspruch von 
Recht und Praxis finden: die Vorschriften über die cessio 
waren wirkungslos, weil man sich oft über sie hinaussetzte. 
Ähnliches ist ja vorgekommen, der erfolglose Kampf der 
Reichsregierung gegen die Privatkerker bietet ein Beispiel.?) 

2. Oder aber, die Ursache liegt im Recht der cessio 
selbst. Die cessio war an Voraussetzungen geknüpft, die 
für viele Schuldner nicht zutrafen, so daß aus diesem 
Grunde gar mancher der Personalexekution verfiel. 

Die Literatur®) hat den zweiten Weg beschritten. Sie 
sucht die Erklärung in den Vorschriften selbst. Sie tut 
gut daran. Die Ursache in einen Widerspruch von Recht 
und Praxis zu setzen, ist ein sehr verzweifelter Ausweg. 
zu dem man nur greifen wird, wenn sich der Versuch, im 
Rechte selbst die Erklärung zu finden, als aussichtslos zeigen 
sollte. Das ist wohl nicht der Fall. Die Überlieferung weist 
selbst darauf hin, daß nicht aller und jeder zur cessio zu- 
gelassen war, vgl. die Titelüberschrift qui bonis ex lege 
Julia cedere possunt von C. Theod. 4, 20 und dazu Wlassak 


I) Die bewegliche Habe war ihm in Konstantinopel abgenommen 
worden. Die Häuser oder Hausanteile, die die Familie in Alexandrien 
hatte, batte der Bischof der Kirche überwiesen (Col. 1025 A). Was ihm 
geblieben war, die zwei oder drei Sklaven, mit denen er sich seinen Lebens- 
unterhalt erbettelte (Col. 1028 A), reichte zu einer cessio wohl nicht bin. 
Siehe dazu Punkt 5 der Darstellung. 

2) Anders also, als wie Puchta behauptet: „die Personalexekution 
war damals kein solches Schrecknis mehr‘ (Kursus der Inst. $ 179). 

3) Darüber Mitteis, Reichsr. u. Volksr. S. 455. 

4) Savigny, Vermischte Schriften II S.429; Puchta, Kursus 
der Inst. $ 179; Bethmann-Hollweg, Röm. Zivilprozeß II S. 8%0; 
Mitteis, Reichsr. u. Volksr. S. 450 Anm. 4. 


| 
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&.2.0. Sp. 1996. Was bisher in dieser Hinsicht in der 
Literatur angeführt worden ist, schlägt allerdings nur zum 
Teil durch. Doch glaube ich auf weitere Eigentümlichkeiten 
der cessio bonorum hinweisen zu können, die die gesuchte 
Erklärung geben und bisher noch nicht entsprechend ge- 
würdigt worden sind. Sie werden die Stellung des Römer- 
rechtes zur Exekution auf den Leib vielleicht in einem 
neuen Lichte erscheinen lassen. 

Gehen wir den einzelnen Erklärungsursachen, wirklichen 
wie vermeintlichen, nach. 


1. Die „verspätete‘ cessio. 


Verhältnismäßig einfach machte es sich die ältere Lehre. 
Die Personalexekution, meint Puchta}), ist praktisch ge- 
blieben, weil die Schuldner, wie es so oft gehe, ihre Lage 
nicht richtig einschätzten. Sie dachten an die cessio erst, 
als es zu spät war. Bethmann-Hollweg?) und Mitteis?) 
stimmen dem bei. Ihre juristische Stütze hat diese Lehre 
in einer Beobachtung gefunden, die, nicht in diesem Zu- 
sammenhang, Wlassak gemacht hat. Die cessio bonorum, 
bemerkt Wlassak®), war vielleicht überhaupt nicht mehr 
möglich, wenn einmal Exekutionsmaßnahmen (missio, duc- 
tio) im Lauf waren. Insbesondere dürfte sie dem schon 
in Schuldhaft Befindlichen versagt gewesen sein. Ich ver- 
mag in letzterem Punkte dem verehrten Meister nicht bei- 
zustimmen und schicke zunächst folgendes voraus. 

Das Edikt enthielt bekanntlich eine Klausel ‚qui neque 
sequantur neque ducantur‘‘.d) Es liegt nahe, hier die Stelle 
zu sehen, in der der Prätor von der cessio bonorum ge- 
handelt hat. Denn wer von der cessio Gebrauch macht, 
gehört zu den Personen, die von der Folgepflicht frei sind. 
Das war bekanntlich auch die Meinung Lenels in der 
ersten Auflage seines Ediktes (S. 331). Trifft sie zu, so kann 
die Beobachtung Wlassaks nicht bestehen. Denn gerade 


1) Kursus der Institutionen $ 179. 

2) Zivilprozeß II S. 690. 

3) Reichsrecht und Volksrecht S. 450 Anm. 4. 

4) Bei Pauly-Wissowa III Sp. 1997. 

8) Vgl. die Inskription von Gai. D. 50, 16, 48. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XLIII. Bom. Abt. 32 
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im Anschluß an diesen Titel erörtert Gaius den Begriff 
des solutus: 
Gaius libro ? ad edictum praetoris urbani titulo qui neque 
sequantur neque ducantur. ‚Solutum‘‘ non intellegimus 
eum, qui, licet vinculis levatus sit, manibus tamen tenetur: 
ac ne eum quidem intellegimus solutum, qui in publis 
sine vinculis servatur (D. 50, 16, 48). 
Das kann sich, eine andere Möglichkeit kommt bei dieser 
Auffassung, wie man sich leicht überzeugen kannt), nicht 
gut in Betracht, nur auf den addictus beziehen, der sein 
Vermögen abgetreten hat und daher ‚‚gelöst‘‘ werden muß. 
Wir hätten also, was Wlassak ausschließen möchte, einen 
addictus vor uns, der aus der Schuldhaft heraus seine cessio 
erklärt hat. 

So hat Lenel die Stelle in der ersten Auflage des 
Ediktes auch verstanden (siehe S. 331 daselbst). In der 
zweiten Auflage?) und in der französischen Ausgabe?) hat 
Lenel unter dem Eindrucke von Wlassaks Einspruch 
seine Meinung jedoch geändert (siehe dazu Partsch, Sav.-2. 
Rom. Abt. Bd. 31 S. 427f.). Er nimmt jetzt wie Wlassak 
an, daß der addictus eine cessio nicht mehr vornehmen 
konnte und versucht infolgedessen, unserem Titel eine Deu- 
tung zu geben, die es ermöglicht, die Gaiusstelle nicht auf 
den addictus zu beziehen. Er gelangt hierbei zu folgendem 
Ergebnis. Der Titel qui neque sequantur neque ducantur, 
lehrt er jetzt, handle gar nicht von den von der Personal- 
exekution Befreiten und habe daher auch mit der cessio 
bonorum nichts zu schaffen, die hier überhaupt nicht ihren 


!) Die Stelle muß bei der genannten Voraussetzung von einem 
Befreiungsgrund handeln, der auch eintreten kann, wenn die Exekution 
schon im Lauf war. Denn nur auf nachträglich Befreite kann sich 
der Lösungsbefehl des Prätors beziehen, den die Gaiusstelle erläutert: 
gelöst ist nur der wirklich Befreite, nicht auch der, dem man zwar dis 
Fesseln genommen hat, den man aber noch mit den Händen festhält, 
und auch der nicht, der ohne Fesseln im öffentlichen Gefängnis (in publico; 
dazu oben S. 490 Anm. 3) sitzt. — Von welchem Befreiungsgrunde sollte 
man aber annehmen, daß er auch nachträglich eintreten könne, wenn 
nicht von der cessio, die danach also auch nach Einleitung des Exekutions- 
verfahrens zulässig war. 

2) S. 396. %) Lenel-Peltier II S. 148. 
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Platz gehabt hätte. Er beziehe sich auf Personen, die an 
sich der Duktionspflicht unterstanden hätten und auch 
addiziert worden seien, tatsächlich aber aus irgendwelchen 
Gründen losgekommen gewesen seien. Deren verwickelte 
Lage habe besondere Bestimmungen nötig gemacht. Sie 
seien in unserem Titel getroffen gewesen. Im Zusammen- 
hang damit, nicht in Beziehung auf die cessio, die, wie 
bemerkt, in unserem Titel gar nicht ihren Platz gehabt 
hätte, hätte Gaius den Begriff des solutus erörtert. 

Das ist geistreich erdacht. Dennoch muß ich nach 
reiflicher Überlegung bekennen, daß mir mit Guenoun!) 
und seinem Lehrer Girard?) noch immer die alte Deutung 
den Vorzug zu verdienen scheint. Ich will dabei gar nicht 
wie Guenoun behaupten, der Titel hätte lauten müssen 
“„qui neque secuti neque ducti sint“, um auszudrücken, 
was die zweite Auflage meine. Ich frage: sollen mit dem 
„qui neque sequantur neque ducantur“ wirklich die gemeint 
gewesen sein, die sich der Durchführung der Personal- 
exekution, sei es mit Willen des Gläubigers, sei es gegen 
denselben entzogen haben ? und war deren Lage wirklich 
so, daß angenommen werden muß, der Prätor hätte über 
sie eigens ediziert??) Es gab wichtigere Dinge, über die 
das Edikt keine Bestimmungen enthielt. Selbst der Fall 
nachträglicher Lösung des Schuldners durch den Gläubiger 
(auf den nach der neuen Deutung die Gaiusstelle sich be- 
zöge), lag nicht so, daß man unbedingt Ediktsbestimmungen 
darüber erwarten müßte. Hat der Gläubiger Gnade geübt 
und den Schuldner laufen lassen, so waren Schuldhaft und 
Personalexekution zu Ende, ich glaube nicht, daß das im 
Edikt besonders ausgesprochen gewesen ist.?) Nimmt man 


1) 8. 34. 

2) Mölanges du droit romain I Histoire des sources S. 287 Anm: 1. 

3) Lenel denkt an folgende Fragen: Blieb die addictio bis zum 
Tode des Schuldners in Kraft? Mußte dem Duktionsbefehl sofort die 
ductio folgen, wenn der Befehl nicht wirkungslos werden sollte? Durfte 
der Gläubiger den addictus, den er entlassen hatte, eigenmächtig wieder 
in Haft nehmen? War neben der Personal- auch die Vermögensexekution 

ig? 

4) Oder sollen wir aus Äußerungen rhetorischer Zeugnisse (z. B. Quin- 
tilian inst. or, 5, 10, 62, siehe oben S. 487 Anm. 3) etwa schließen, daß 

82* 
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den Sprachgebrauch, wie er sonst verwendet wird, so be- 
deutet das qui neque sequantur neque ducantur viel eher 
die, welche ediktsgemäß nicht folgen, d. i. nicht zu folgen 
brauchen, als die, welche dem Duktionsbefehl nicht ent- 
sprochen haben, d. h. tatsächlich nicht folgen. Die neue 
Deutung ist gekünstelt, und ich zweifle nicht, auch Lenel 
würde zu seiner alten Meinung zurückkehren, hielte ihn 
nicht die Erwägung ab, daß dem addictus die cessio ver- 
wehrt gewesen sei. Diese Annahme ist aber, wie gezeigt 
werden kann, tatsächlich unbegründet. Wir besitzen heute 
nicht bloß eine cessio aus der Schuldhaft, die Wlassak 
nicht hat berücksichtigen können, weil die betreffende Ur- 
kunde (Pap. Lips. inv. nr. 244) erst 1912 in der Chresto- 
mathie der Papyruskunde von Mitteis (unter nr. 71) ver- 
öffentlicht worden ist; auch eine Betrachtung der Rechts-» 
stellung des addictus führt zu dem gleichen Ergebnis. Sehen 
wir zunächst von dem Papyruszeugnisse ab, das eine Reihe 
von Besonderheiten aufweist und einer sehr späten Zeit 
(462 n. Chr.) angehört, und betrachten wir letzteres. 

Die Stellung des addictus (ein Lieblingsthema der Rhe- 
torik, Quintilian kommt zweimal auf den Unterschied von 
addictus und servus zurück, siehe oben S. 487 Anm. 3) ist 
im einzelnen heute noch unklar und hat im Lauf der Jahr- 
hunderte wohl gewechselt. Für das Zwölftafelrecht mag 
zutreffen, daß dem addictus jede Verfügungsmacht gefehlt 
hat. Im späteren Rechte ist das nicht mehr der Fall. Die 
Verfügung über das Vermögen ging mit der cessio verloren 
(arg. Ulp. D. 4, 8, 17 pr.), nicht mit der ductio. Letzteree 
kann mit einiger Sicherheit einem Zeugnisse entnommen 
werden, das noch der Zeit vor Einführung der cessio bono- 
rum entstammt und das in diesem Zusammenhang noch 
nicht herangezogen worden ist, der lex Rubria de Gallia 
cisalpina (zwischen 49 und 42 v. Chr.). Das Gesetz grenzt 


der addictus förmlich freigelassen werden mußte, wenn er seine alte 
Stellung wieder erlangen sollte? Dann hätte sich das Edikt mit dem Schutz 
des nicht rite Freigelassenen befaßt — ein Seitenstück zu dem in libertate 
morari des Sklaven. Aber das sind recht vage Vermutungen. Wie soll 
in einen solchen Zusammenhang eine Erörterung hineinpassen (Gi. 

D. 50, 16, 48, siehe oben den Text), die uns sagt, daß der noch mit Händen 

Festgehaltene nicht als solutus gelten könne? 
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bekanntlich die Gerichtsbarkeit der Munizipalmagistrate von 
der des Stadtprätors ab. Leider ist nur ein Teil der bezüg- 
lichen Bestimmungen auf uns gekommen, nur die Kapitel, 
welche die Vollstreckung gegen den indefensus und confessus 
regeln, sind erhalten. Aber auch so ist das Ergebnis be- 
merkenswert. Wir sehen, daß die mit der niederen Gerichts- 
barkeit betrauten Munizipalbehörden, duumviri, quattuor- 
viri, praefecti jure dieundo zwar zur Erlassung des Duktions- 
befehles befugt sind: | 


Rubr. 21, 15f. Queique quomque IlIvir IIIIvir prae- 

fec(tus)ve ibei j(ure) d(eicundo) p(raerit) — dumtaxat 

[HS] XV (15000 Sesterzen) s(me) f(raude) s(ua) duci 

jubeto; | 
daß sie aber missio in bona und die anderen Maßnahmen. 
die das Vermögen betreffen, nicht vornehmen können, wäh- 
rend der Prätor in den ihm überwiesenen Sachen (über 
15000 Sesterzen) sowohl den Duktionsbefehl erlassen als 
auch die Vermögensexekution anordnen kann: 


Rubr. 22, 47: praetor—eosque duci bona eorum possideri 

proscribique venireque jubeto. 
Diese Abgrenzung der Kompetenzen ist ja bekannt.!) Weni- 
ger bekannt ist der überraschende Aufschluß, den wir da- 
durch für die Stellung des addictus gewinnen. Nehmen wir 
zunächst den Fall, das duci jubere wurde von einem Muni- 
zipalmagistrat ausgesprochen. In diesem Falle hat die 
addictio die Vermögensmacht des Schuldners gewiß nicht 
berührt. Maßnahmen, die das Vermögen betreffen, entziehen 
sich der Kompetenz dieses Magistrates: sie sind in Rom 
zu erwirken. Dorthin mußte der Gläubiger sich wenden, 
wenn der Schuldner fest blieb, also weder zahlte noch (als 
die cessio aufgekommen war) zu einer cessio sich verstand. 
Da aber weiters nicht anzunehmen ist, daß die rechtliche 
Stellung des addictus verschieden war nach der Behörde, 
die das duci jubere aussprach, so wird man das verallgemei- 


!) Vgl. etwa Keller, Röm. Zivilprozeß $ 83 bei Anm. 1033. — 
Hat es sich nicht ähnlich auch in Ägypten verhalten? Von der Ver- 
mögensexekution wissen wir zum mindesten, daß sie vom ganzen Lande 
in Alexandrien (beim Erzrichter) nachgesucht werden mußte. 


302 Friedrich v. Woeß, 


nern und sagen können: die ductio hat die Vermögensmacht 
nicht genommen, dazu waren weitere Maßnahmen, missio 
in bona — oder später unsere cessio erforderlich. 

Bei moderner Einstellung ist dieses Ergebnis ja auf- 
fällig; aber nicht auffälliger als die ganze Abgrenzung der 
Kompetenzen, die ihm zugrunde liegt. Für die Antike ist 
es durchaus selbstverständlich und dem Wesen der Exeku- 
tion gemäß. Die Exekution ist den Alten in erster Linie 
Willensbeugung, daher liegt ihnen die Personalexekution, 
die sich diesem Ziele völlig unterordnet, weit näher als die 
Vollstreckung in das Vermögen, die nicht den Willen des 
Schuldners brechen, sondern, was nicht ganz dasselbe ist, 
den Gläubiger befriedigen will. Die Personalexekution gilt 
demgemäß als das normale Exekutionsmittel, die noäfıs 
&x te aörov, die Vollstreckung in die Person, steht in zahl- 
losen Papyrusurkunden aus ptolemäischer wie römischer 
Zeit vor der noa&ıs &x row Önaoxovrwv, der Vollstreckung 
in das Vermögen (n de noä&s Eotw Ex Te adToü xal &x Twr 
Inapzortow adıa navrwv). Sie ist das einfachere Mittel 
und man kommt mit ihr meist rascher zum Ziel, als wenn 
man den umständlichen Apparat der Vermögensexekution 
in Bewegung setzt. Man sperrt die Leute ein, prügelt und 
drangsaliert sie, auch Tortur kommt vor, bis man ihren 
Willen gebrochen und von ihnen erreicht hat, was man 
haben will.!) Die lex Rubria ist deshalb so lehrreich, weil 
sie uns zeigt, daß auch die Römer von ganz der gleichen 
Auffassung ausgegangen sind. Den Trägern der niederen 
Gerichtsbarkeit haben sie ohne Bedenken die Personal- 
exekution eingeräumt. Sie dünkt ihnen als der normale, 
und, wie hinzugefügt werden kann, auch weniger einschnei- 
dende Akt: Infamie hat die ductio wahrscheinlich nicht 
im Gefolge, die bürgerliche Stellung hat sie nicht ver- 
nichtet.?2) Die missio in bona haben sie dagegen dem Prätor 


2) Siehe oben S. 489 Anm. 3; S. 401f.; unten S. 512f. In Rom 
war seit der lex Poetelia eine sklavische Behandlung des Schuldners. 
bes. Fußblock und Peitsche, allerdings untersagt. Näheres bei Beth- 
mann-Hollweg II S. 201 Anm. 38 und 39, 

2) Der Fall der ductio wird in keinem der erhaltenen Infamen- 
verzeichnisse erwähnt. Das wäre an sich nicht zwingend, auch über 
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in Rom vorbehalten. Sie erschien als der wichtigere, und, 
weil von Infamie begleitet, insoferne auch einschneiden- 
dere Akt.!) 

Kehren wir zum addictus zurück. Wir haben gesehen, 
daß ihm die ductio die Verfügungsmacht nicht geraubt hat. 
Wenn er sie aber behalten hat, so ist nicht recht einzusehen, 
warum er von ihr, als die cessio aufgekommen war, nicht 
zwecks Vornahme einer cessio hätte Gebrauch machen 
können, warum ihm also die cessio bonorum verwehrt ge- 
wesen wäre. Oft mag ihn gerade die ductio für die cessio 
mürbe gemacht haben. In diesem Zusammenhange sei 
nunmehr des bereits erwähnten P. Lips. inv.nr. 244 (Mitteis, 
Chrestomathie nr. 71) gedacht. | 

Die Urkunde enthält eine Eingabe an den Träger jenes 
merkwürdigen Amtes, das im Laufe des vierten Jahrhun- 
derts n. Chr. zum Schutz der humiles in den verschiedenen 
Städten eingerichtet worden ist und das uns in Ägypten 
schon verhältnismäßig früh begegnet?), eine Eingabe an 
den 2xöixos, den defensor civitatis, in unserem Falle an 
den von Hermupolis magna. Der Verfasser der Eingabe, 
Aurelios Sarapion, sitzt ohne Vorwissen des defensor wegen 


die Gladiatoren und die lanistae, deren Infamie feststeht, bringen uns die 
überlieferten Infamenkataloge nichts. Vgl Lenel, Edikt 2. Aufl. S. 78. 
Erwägt man jedoch, daß der Duktionsbefehl ein Zwangsmittel auch der 
niederen Magistrate war, so gewinnt das Schweigen Bedeutung. Ein 
disziplinärer Akt, zugelassen, um den Widerstand des Ungehorsamen 
zu brechen, berührt die bürgerliche Ehre nicht. 


!) Vgl. die lex Julia municipalis lin. 115£.: cuiusve bona ex edicto 
eius qui jure dicundo praefuit praefuerit — possessa proscriptave sunt. 
Welch einschneidende Folgen die missio für die bürgerliche Stellung 
des Betroffenen nach sich zog, zeigt Ciceros Rede pro P. Quintio. Ciceros 
Klient war von einer solchen missio betroffen worden. — Wurde der 
Schuldner zur cessio bonorum zugelassen, so entging er der Infamie, 
C. 2, 11 (12), 11 (223 n. Chr.). Man hat angenommen, daß dies erst spä- 
teres Recht sei, doch scheint mir das nicht glaubhaft. Siehe unten 
S. 627 Anm. 3. 

2) Schon vor dem Jahre 364, in das man früher mit Rücksicht auf 
C. Th. 1, 29, 1 die Entstehung dieses Amtes gesetzt hat. Vgl. Wilcken, 
Papyruskunde S. 80/81. Die erste Erwähnung in den Papyri ist vom 
Jahre 336. Unsere Urkunde gehört allerdings schon einer späteren Zeit 
an, sie stammt vom Jahre 462 n. Chr. 
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geleisteter Bürgschaft im öffentlichen Gefängnis (2 dnuoola 
eioxtij) und ist nach seiner Angabe auch gefoltert worden. 
Er möchte freikommen. Und ‚‚da überall die Gesetze be- 
fehlen, daß die Römer (Lesung nicht sicher) ihren Körper 
frei haben‘, greift er zur xotaoıs, zur cessio bonorum.!) 
Die Gläubiger sollten nehmen, was er habe, Sachen und 
Gold, und ihm nur (zum notdürftigen Unterhalt) Y/, (?) 
lassen. Im übrigen möge man ihn von Fesseln und Foltern 
befreien. Gleichzeitig wird dem ävrıoxeißag ein Eid geleistet, 
dessen Inhalt infolge des Zustandes der Urkunde nicht recht 
erkennbar ist, den Mitteis aber als Manifestationseid 
auffaßt. 

Der Fall hat, wie schon bemerkt wurde, seine Besonder- 
heiten. Ein addictus im Sinne des klasisschen Rechtes war 
der Sarapion nicht. Er war nicht dem Gläubiger zuge- 
sprochen worden, er sitzt, dem damaligen Zustande des 
Vollstreckungsrechtes entsprechend 2), im öffentlichen Ge- 
fängnis, und auch das nach seiner Darstellung zu Unrecht, 
denn der defensor civitatis, der in solchen Sachen das zu- 
ständige Organ war?), ist nicht gehört worden. Vor allem 
war noch kein Urteil gefällt®), wir befinden uns am Beginn 
des Verfahrens. Es handelt sich um den in der nachklassi- 
schen Zeit so häufigen Fall vorläufiger Schuldhaft. Doch 
ergeben sich trotz dieser Verschiedenheiten bemerkenswerte 
Vergleichspunkte, die es rechtfertigen, unsere Urkunde (die 
unter vier ihren Platz finden wird) schon hier zu nennen. 
Der Schuldner sitzt wegen einer privaten Verbindlichkeit 
in Haft. Er ist all’ den Drangsalierungen ausgesetzt, denen 
ein Gläubiger seinen Schuldner unterziehen kann, um von 
ihm Zahlung zu erpressen. Prügel als ‚legal force‘ hat, 
Partsch®) derartiges genannt. Unter dem Eindruck dieser 


') Der Wortlaut ist oben S. 486 Anm. 2 mitgeteilt. 

”) Siehe oben S. 490, 

®) Daher die Hervorhebung in lin. 7: zjs oijg Aaunpdtntos (vom 
Exöıxog gesagt) adra dyvoovons. Der Erlaß Justinians C. 9, 4, 6 pr., 
der das gleiche ausspricht, schärft offenbar nur ein, was schon früher 
rechtens war. 

4) So mit Recht Mitteis. 

$) Demotische Bürgschaftsurkunden S. 568 unter Berufung auf 
englische Übersetzungen indischer Rechtsquellen. 
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Maßnahmen versteht er sich zur cessio, zu der unser Mann 
sonst wohl nicht bereit gewesen wäre.!) Eine Situation 
also, ganz ähnlich der, die sich im klassischen Rechte aus 
der addictio viele hunderte Male ergeben konnte. Freilich 
ist damit für die klassische addictio, die das Verfahren 
nicht eingeleitet, sondern beendet hat, unmittelbar nichts 
bewiesen. Zur Unterstützung der früheren Ausführungen, 
die schon auf anderem Wege zum gleichen Ergebnisse ge- 
langten, war jedoch auch dieses Zeugnis zu nennen. 

Ich meine also, Exekutionsmaßnahmen gegen die Per- 
son des Schuldners haben die cessio nicht nur nicht ver- 
hindert, sondern im Gegenteil sie häufig erst herbeigeführt. 
Auch der addictus des klassischen Rechtes konnte zu ihr 
greifen. 

Eine andere Frage ist allerdings, ob sie auch nach ge- 
schehener missio in bona möglich war. Sicheres wird sich 
nicht feststellen lassen, doch scheinen mir in diesem Punkte 
die Bedenken Wlassaks gerechtfertigt. Die missio griff 
in das Vermögen des Schuldners ein. Sie hob seine Ver- 
fügungsmacht auf. Es ist nicht anzunehmen, daß nach 
geschehener missio die Güterabtretung, die dem Gläubiger 
nichts mehr bot, noch hat vorgenommen werden können. 

Aber das sei nın wie immer, so viel dürfte durch das 
bisher Ausgeführte erwiesen sein: darin, daß der Schuldner 
das Recht zur cessio verwirkte, wenn er sich nicht recht- 
zeitig, bevor noch die Personalexekution im Gang war, zu 
ihr entschloß, kann der Grund für das Fortbestehen der 
Personalexekution in der Zeit der cessio bonorum nicht 
gelegen sein. In der Tat wird noch auf einen zweiten Um- 
stand hingewiesen, von dem nunmehr die Rede sein soll. 


2. Beschränkung der cessio auf den Fall 
nachgewiesenen Unglücks. 
Eine oft zitierte Senecastelle (de beneficiis 7, 16, 3) 
unterscheidet zwischen dem leichtfertigen und dem unglück- 


1) Er steht auf dem Standpunkt, daß er überhaupt nicht heran- 
gezogen hätte werden dürfen, weil der Hauptschuldner sich stellte und 
nicht geflüchtet ist. Vgl. dazu Mitteis, Chrestomathie der Papyrus- 
kunde S. 80. 
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lichen Schuldner, den ein Brand, eine Raubtat oder ein 
sonstiger Unglücksfall zahlungsunfähig gemacht hat. Die 
gleiche Unterscheidung begegnet, fast mit denselben Worten, 
uns mehr als drei Jahrhunderte später in einem Erlasse 
der Kaiser Gratian, Valentinian und Theodosius vom Jahre 
379 n. Chr. (C. Th. 4, 20, 1). Da wird, wohl im Hinblick 
auf die Staatsschuldner!) eingeschärft, daß der Leichtfertige 
auf die Wohltat der cessio nicht rechnen könne. Man hat 
daraus gefolgert, daß die Unterscheidung, und zwar ver- 
mutlich nicht bloß für Fiskalschuldner, schon in der Julia 
gemacht war, daß also auch die Julia nur bei ‚‚schuldloser“ 
Krida verstattet war. So insbesondere auch Wlassak.?) 
Das Vorkommen der Schuldhaft trotz Zulassung der cessio 
bonorum würde sich einfach aus der großen Zahl der leicht- 
sinnigen Kridatare erklären, die die Wohltat der cessio 
entbehrten. Lanzucchi?) hat das jüngst bestritten. Er 
hält es für gewagt, aus dem Rechtszustand des vierten nach- 
christlichen Jahrhunderts auf das julische Gesetz zu schlie- 
Ben, und leugnet für die Julia unsere Unterscheidung. Auch 
Guenoun hält sich reserviert: die Annahme Wlassaks sei 
wahrscheinlich, aber nicht erwiesen (S. 53). Ich erachte 
den Einspruch Lanzucchis für verfehlt. Die Deutung 
Wlassaks ist nicht bloß wahrscheinlich, sondern auch 
positiv erweisbar. Da alles auf die Auslegung der Seneca- 
stelle ankommt, mit der fast niemand etwas anzufangen 
weiß, und da die kurze Bemerkung Wlassaks, die den 
richtigen Weg weist, von den Späteren, wie Lanzucchi, 
nicht verstanden worden ist, sei die Stelle im Wortlaut 
beigerückt: 

Quid ? tu tam imprudentes judicas majores nostros fuisse, 

ut non intelligerent iniquissimum esse eodem loco haberi 

eum, qui pecuniam, quam a creditore acceperat, libidine 

aut alea absumpserit, et eum qui incendio aut latrocinio 

\!) Sie sind an erster Stelle genannt: ne quis omnino vel fisci 
debitor vel alienae rei in auro atque argento diversisque mobilibus 
retentator ac debitor usf. 

.*) Bei Pauly-Wissowa III Sp. 1996/7. Von Älteren hat z. B. 
Savigny, Vermischte Schriften II S. 429 diese Ansicht vertreten. 
3) Bullet. di dir. romano Band 29 S. 71 Anm. 4. 
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aut aliquo casu tristiore aliena cum suis perdidit ? 
Nullam excusationem receperunt, ut homines scirent 
fidem utique praestandam; satis enim erat a paucis 
etiam justam excusationem non accipi, quam ab omni- 
bus aliquam temptari. 


Die Stelle ist dunkel. Der Schluß (nullam excusationem 
receperunt) scheint aufzuheben, was der Anfang gesagt hat. 
Doch dürfte der Sinn richtig mit folgendem wiedergegeben 
sein. Seneca verteidigt die majores.!) Du meinst, sagt er, 
unsere Vorfahren wußten nicht, daß es unbillig ist, den 
unglücklichen Schuldner gleich zu behandeln mit dem leicht- 
fertigen ? Sie wußten das wohl. Aber sie wußten auch, 
daß man Unbilligkeiten in Kauf nehmen muß, wenn das 
gemeine Beste es erfordert. Und da sagten sie sich: gestehen 
wir dem durch Unglück Ruinierten eine Entschuldigung zu, 
so bleibt es dabei nicht: jeder wird sich auf einen Unglücks- 
fall hinauszureden suchen, um so seinen Verbindlichkeiten 
zu entgehen. Ein solcher Anreiz soll aber nicht geschaffen 
werden. Besser also, man weist auch die gerechte excusatio 
zurück, behandelt also Unglückliche und Leichtfertige 
gleich: denn dann wird man nur in einigen wenigen Fällen 
ungerecht (satis enim erat a paucis etiam justam excusatio- 
nem non accipi) — als man macht unsere Unterscheidung, 
trägt also der Lage des Unglücklichen Rechnung, schafft 
damit aber zugleich den Anreiz für allen und jeden, auf 
alle Fälle es mit einer solchen excusatio zu versuchen (quam 
ab omnibus aliquam temptari; die excusatio aliqua, die 
bei Zulassung der justa excusatio von allen probiert wird, 
ist natürlich die excusatio des Unglücksfalles): denn das 
ist entschieden das größere Übel.?2) Daher das Ergebnis: 


1) Er steht darin nicht vereinzelt da, auch Ps. Quintilian declam. 311 
(oben 8. 487 Anm. 3) rühmt in unserer Materie die Gesetzgebung der 
prudentissimi majores. 

2) Auch rechtsphilosophisch sind diese Ausführungen beschtens- 
wert. Es tritt uns hier ein Gedanke entgegen, der sich wohl schon jedem 
aufgedrängt hat, der mit Gesetzgebungsfragen zu tun hatte. Recht ist 
das kleinere Übel Ein heute allerdings vergessener Rechtsphilosoph, 
Schwab, spricht in solchen Fällen vom „unvermeidlichen Unrecht‘. 
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lichen Schuldner, den ein Brand, eine Raubtat oder ein 
sonstiger Unglücksfall zahlungsunfähig gemacht hat. Die 
gleiche Unterscheidung begegnet, fast mit denselben Worten, 
uns mehr als drei Jahrhunderte später in einem Erlasse 
der Kaiser Gratian, Valentinian und Theodosius vom Jahre 
379 n. Chr. (C. Th. 4, 20, 1). Da wird, wohl im Hinblick 
auf die Staatsschuldner!) eingeschärft, daß der Leichtfertige 
auf die Wohltat der cessio nicht rechnen könne. Man hat 
daraus gefolgert, daß die Unterscheidung, und zwar ver- 
mutlich nicht bloß für Fiskalschuldner, schon in der Julia 
gemacht war, daß also auch die Julia nur bei ‚schuldloser“ 
Krida verstattet war. So insbesondere auch Wlassak.?) 
Das Vorkommen der Schuldhaft trotz Zulassung der cessio 
bonorum würde sich einfach aus der großen Zahl der leicht- 
sinnigen Kridatare erklären, die die Wohltat der cessio 
entbehrten. Lanzucchi?) hat das jüngst bestritten. Er 
hält es für gewagt, aus dem Rechtszustand des vierten nach- 
christlichen Jahrhunderts auf das julische Gesetz zu schlie- 
Ben, und leugnet für die Julia unsere Unterscheidung. Auch 
Guenoun hält sich reserviert: die Annahme Wlassaks sei 
wahrscheinlich, aber nicht erwiesen (S. 53). Ich erachte 
den Einspruch Lanzucchis für verfehlt. Die Deutung 
Wlassaks ist nicht bloß wahrscheinlich, sondern auch 
positiv erweisbar. Da alles auf die Auslegung der Seneca- 
stelle ankommt, mit der fast niemand etwas anzufangen 
weiß, und da die kurze Bemerkung Wlassaks, die den 
richtigen Weg weist, von den Späteren, wie Lanzucchi, 
nicht verstanden worden ist, sei die Stelle im Wortlaut 
beigerückt: 
Quid ? tu tam imprudentes judicas majores nostros fuisse, 
ut non intelligerent iniquissimum esse eodem loco haberi 
eum, qui pecuniam, quam a creditore acceperat, libidine 
aut alea absumpserit, et eum qui incendio aut latrocinio 
\) Sie sind an erster Stelle genannt: ne quis omnino vel fisci 
debitor vel alienae rei in auro atque argento diversisque mobilibus 
retentator ac debitor usf. 
.*2) Bei Pauly-Wissowa III Sp. 1996/7. Von Älteren bat z. B. 
Savigny, Vermischte Schriften II S. 429 diese Ansicht vertreten. 
3) Bullet. di dir. romano Band 29 S. 71 Anm. 4. 
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aut aliquo casu tristiore aliena cum suis perdidit ? 
Nullam excusationem receperunt, ut homines scirent 
fidem utique praestandam; satis enim erat a paucis 
etiam justam excusationem non accipi, quam ab omni- 
bus aliquam temptari. 


Die Stelle ist dunkel. Der Schluß (nullam excusationem 
receperunt) scheint aufzuheben, was der Anfang gesagt hat. 
Doch dürfte der Sinn richtig mit folgendem wiedergegeben 
sein. Seneca verteidigt die majores.!) Du meinst, sagt er, 
unsere Vorfahren wußten nicht, daß es unbillig ist, den 
unglücklichen Schuldner gleich zu behandeln mit dem leicht- 
fertigen? Sie wußten das wohl. Aber sie wußten auch, 
daß man Unbilligkeiten in Kauf nehmen muß, wenn das 
gemeine Beste es erfordert. Und da sagten sie sich : gestehen 
wir dem durch Unglück Ruinierten eine Entschuldigung zu, 
so bleibt es dabei nicht: jeder wird sich auf einen Unglücks- 
fall hinauszureden suchen, um so seinen Verbindlichkeiten 
zu entgehen. Ein solcher Anreiz soll aber nicht geschaffen 
werden. Besser also, man weist auch die gerechte excusatio 
zurück, behandelt also Unglückliche und Leichtfertige 
gleich: denn dann wird man nur in einigen wenigen Fällen 
ungerecht (satis enim erat a paucis etiam justam excusatio- 
nem non accipi) — als man macht unsere Unterscheidung, 
trägt also der Lage des Unglücklichen Rechnung, schafft 
damit aber zugleich den Anreiz für allen und jeden, auf 
alle Fälle es mit einer solchen excusatio zu versuchen (quam 
ab omnibus aliquam temptari; die excusatio aliqua, die 
bei Zulassung der justa excusatio von allen probiert wird, 
ist natürlich die excusatio des Unglücksfalles): denn das 
ist entschieden das größere Übel.2) Daher das Ergebnis: 


1) Er steht darin nicht vereinzelt da, auch Ps. Quintilian declam. 311 
(oben S. 487 Anm. 3) rühmt in unserer Materie die Gesetzgebung der 
prudentissimi majores. 

2) Auch rechtspbilosophisch sind diese Ausführungen beschtens- 
wert. Es tritt uns hier ein Gedanke entgegen, der sich wohl schon jedem 
aufgedrängt hat, der mit Gesetzgebungsfragen zu tun hatte. Recht ist 
das kleinere Übel. Ein heute allerdings vergessener Rechtsphilosoph, 
Schwab, spricht in solchen Fällen vom „unvermeidlichen Unrecht“. 
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nullam excusationem receperunt: sie schnitten überhaupt 
jede excusatio ab. 

Insoweit ist alles klar. Nun müssen wir jedoch weiter 
fragen: betrachtet Seneca, und das ist für uns das Ent- 
scheidende, den Rechtszustand seiner Zeit als dem der 
majores entgegengesetzt, darf man also aus der Seneca- 
stelle schließen, daß zu Senecas Zeit unsere Unterscheidung 
bereits gemacht wurde? Oder will Seneca umgekehrt den 
Rechtszustand seiner Zeit mit den Erwägungen der majores 
rechtfertigen, die das noch geltende Recht geschaffen hatten, 
war also auch zu Senecas Zeit unsere Unterscheidung noch 
unbekannt? Wlassak nimmt aus sprachlichen Gründen 
ersteres an, er verweist auf das Imperfekt (satis enim erat.. 
Aber auch sachlich ist ein Zweifel nicht möglich. Das Recht. 
der majores kann das geltende Recht nicht sein, denn dieses 
. kennt eine excusatio bereits, die Julia stand schon in Kraft, 
das Recht der majores dagegen, von dem Seneca spricht, 
kennt eine excusatio überhaupt nicht. Die unterschiedliche 
Behandlung von unglücklichen und leichtfertigen Schuld- 
nern muß dem geltenden Rechte entstammen, und die Argu- 
mente, die Seneca gegen eine solche unterschiedliche Be- 
handlung den majores in den Mund legt, sind augenscheinlich 
aus den Erfahrungen geschöpft, die man mit der excusatio 
wegen Unglückes gemacht hatte: Unglück schob jeder vor, 
der in die Lage kam, es mit der excusatio zu versuchen. 
C. Th. 4, 20, 1 rückt damit in neues Licht. Er wendet sich 
offenbar gegen eine solchen Versuchen allzu willfährige 
Praxis. — War aber die Unterscheidung von unglücklichem 
und leichtfertigem Schuldner, wie daraus hervorgeht, zur 
Zeit Senecas geltendes Recht, so kann angenommen werden, 
daß sie schon in dem Gesetze gestanden hat, durch welches 
die cessio eingeführt worden ist, daß sie schon der lex Julia 
angehört. Die Zeitspanne, die zwischen diesem Gesetz (Zeit 
Augusts) und Seneca liegt (Zeit Neros), ist ja nicht groß, 
und in die Zeit Augusts paßt die Unterscheidung aufs beste. 
Man erinnere sich nur des Widerstandes, der in Caesars 
und Oktavians Zeiten den Bestrebungen entgegengesetzt 
wurde, die Lage der Schuldner zu erleichtern. Die Massen. 
auf die Caesar und Oktavian sich stützten, verlangten stür- 


Personalexekution und cessio bonorum im röm. Reichsrecht. 509 


misch die Reform, die Senatspartei sah den Staat in Gefahr, 
wenn man das Recht der Gläubiger schmälere.!) Was lag 
näher, als daß man, um zwischen beiden Standpunkten zu 
vermitteln, entschied: auf die Wohltat der cessio gewährt 
nur nachgewiesenes Unglück Anspruch. Dem leichtfertigen 
Bankrotteur ist sie versagt. Lanzucchi findet es bedenk- 
lich, aus einer Einrichtung, die ganz authentisch (durch 
C. Th. 4, 20, 1) erst für das vierte Jahrhundert n. Chr. 
bezeugt ist, auf die Julia zurückzuschließen. Man könnte 
dem beistimmen, wenn der Abbau der cessio im Zug der 
Entwicklung gelegen gewesen wäre, Dann ließe sich sagen, 
eine Einschränkung, die uns erst in einer Zeit entgegentritt, 
die der cessio schon abgeneigt ist, ist dem alten Recht fremd 
gewesen, das noch liberal war; sie ist eine Neuerung, die 
man eben erst eingeführt hat. Der Zug der Entwicklung 
ist aber, wie wir noch sehen werden, gerade umgekehrt 
gewesen, das Recht zur cessio wird erweitert, Justinian 
hat es z. B. dem Haussohn gewährt, der es vordem nicht 
gehabt hatte. Soll man bei diesem Sachverhalt wirklich 
berechtigt sein zu sagen: weil die Einschränkung auf den 
Fall nachgewiesenen Unglückes uns in C. Th. 4, 20, 1 ent- 
gegentritt, ist sie damals erst gemacht worden ? Wie oft 
haben wir nicht schon die Erfahrung gemacht, daß Rechts- 
sätze, die wir erst für eine verhältnismäßig späte Zeit be-. 
zeugt glaubten, in Wahrheit schon dem älteren Rechte an- 
gehört haben.?2) Wahrscheinlicher ist, daß wir es mit altem 
Recht zu tun haben, das nur aus besonderem Anlaß, weil 
die Praxis zu lax geworden und der fiscus dadurch zu 
Schaden gekommen war, neu eingeschärft worden ist. Der 
Rückschluß auf die frühere Zeit unterliegt unter diesen 
Umständen also wirklich keinem Bedenken. 

Abschließend ist zu sagen: die cessio bonorum war von 
Haus aus nur bei nachgewiesenem Unglücksfall (von in- 


!) Vgl. etwa Cicero de officiis 2, 84 und zum Ganzen E. Meyer, 
Caesars Monarchie, 1918, S. 56 und passim. Siehe auch unten S. 524. 

2) Ein Beispiel aus dem Gesichtskreis unserer Abhandlung: die 
Haftbefreiung der matres familias in Nov. 134 c. 9, die nichts Neues 
bringt, sondern nur längst Bestehendes bekräftigt. Siehe unten 8. 513 
Anm. 7. Ein anderes Beispiel unten S. 527 Anm. 3. 
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cendium und latrocinium sprechen Seneca und C. Th., was 
sehr wohl schon in der Julia als der gemeinsamen Quelle 
gestanden haben kann) zugelassen. Das ist einer der Gründe, 
weshalb sich die Personalexekution auch noch in der Zeit 
der cessio bonorum erhielt. Aber es ist nicht der einzige 
und vielleicht auch nicht der entscheidende. Es kommen 
noch weitere Ursachen in Betracht, die bisher noch nicht 
herangezogen worden sind. 


3. Die Zuständigkeitsgrenzen. 
Die admissie der cessio bonorum. 


Das rubrische Gesetz überläßt, wie ausgeführt wurde, 
das duci jubere den Munizipalmagistraten, während die 
missio in bona dem Stadtprätor vorbehalten ist. Wir ent- 
nehmen daraus 1. daß die Personalexekution als die normale 
Vollstreckungsart betrachtet wurde; 2. daß die Vermögens- 
exekution in die Kompetenz des Stadtprätors fiel. Von 
beidem ist schon gesprochen worden. Das rubrische Gesetz 
erwähnt die cessio bonorum nicht. Es ist das mit ein An- 
haltspunkt dafür, daß die cessio bonorum nicht unter Caesar 
eingeführt worden ist (dann hätte das rubrische Gesetz sie 
erwähnt), sondern erst unter August, dessen Reformen die 
Rubria noch nicht berücksichtigt hat. Da fragt sich nun: 
als die cessio bonorum eingeführt wurde, in wessen Kom- 
petenz fiel ihre Erledigung: in die Kompetenz des Munizipal- 
magistrates, der das duci jubere aussprach, das durch die 
cessio vermieden werden sollte, oder in die Kompetenz des 
Stadtprätors, bzw. in den Provinzen des Statthalters, dem 
die Angelegenheiten der Vermögensexekution, und in eine 
solche mündete die cessio bonorum, unterstellt waren? In 
letzterem Falle war die cessio bonorum den Munizipalen 
erschwert, Schritte in Rom bzw. beim praeses provinciae 
waren nötig, wenn sie ihre Freiheit behaupten wollten. 
Die Frage ist bisher noch nicht untersucht worden, und die 
Antwort ist nicht leicht. Sie kann nicht darin gefunden 
werden, daß die cessio bonorum schließlich ganz formlos, 
durch bloßen Brief hat vorgenommen werden können, was 
die Sache natürlich sehr vereinfacht hat. Das ist justä- 
nianeisches Recht, die Marcianstelle, die das behauptet 
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(D. 42, 3, 9) ist interpoliert, wie schon Gothofredus gewußt 
hat, noch eine Konstitution des Theodosius vom Jahre 386 
n. Chr. (C. Th. 4, 20, 3) setzt behördliche professio voraus, 
über deren Zulassung (vgl. das admittere in C. Just. 7, 71, 
4 pr. und dazu Wlassak a. a. O. Sp. 1997) der Magistrat 
entschied. 

Welches war aber der Magistrat? Wir betreten damit 
eines der dunkelsten Gebiete des römischen Verwaltungs- 
rechtes. Eine allgemein gültige Antwort wird sich wahr- 
scheinlich überhaupt nicht finden lassen, die Sache wird 
in dem ungeheueren Reich lokal und provinziell verschieden 
geregelt gewesen sein, wir wissen aus den Papyri nur, daß 
sich seit Einführung des Amtes des: defensor civitatis auch 
dieser Funktionär, also ein lokales Organ, mit der cessio 
bonorum befaßt hat.!) Wer war es aber vordem? Wlassak 
(bei Pauly-Wissowa III Sp. 1997) bemerkt kurz, Prätor 
und Statthalter. Ich vermute, er hat recht. Die Entschei- 
dung über die cessio, das admittere, lag — solange das Amt 
des defensor civitatis nicht eingerichtet war — nicht bei 
den lokalen Behörden, sondern beim Stadtprätor (bzw. dem 
praeses provinciae), in dessen Kompetenz nach dem rubri- 
schen Gesetz?) all’ die Akte fielen, die auch (nach einer 
zu Unrecht bestrittenen Ansicht)?) die cessio im Gefolge 


1) Die cessio bonorum P. Lipe. inv. nr. 244 (= Mitteis, Chrest. 
nr. 71), von der schon mehrmals die Rede war, ist an den &xöixog, d. i. 
den defensor civitatis gerichtet. — Wie es früher in Ägypten gehalten 
wurde, entzieht sich unserer Kenntnis, wir wissen nur, daß die Ver- 
mögensexekution allerdings in Alexandrien nachgesucht werden mußte, 
was vielleicht ein Analogon zur Abgrenzung der Kompetenzen von 
Stadtprätor und Munizipalmagistrat im römischen Rechte bildet. Siehe 
oben S. 501 Anm. 1. Aber über die cessio sind wir nicht unterrichtet, 
wir können nicht einmal sagen, ob sie auch Nichtrömern zugänglich war. 
Siehe oben S. 486 Anm. 2. 

2) Siehe oben S. 501f. 

s) Es ist nämlich behauptet worden, im Falle der cessio hätten 
die Gläubiger unmittelbar das Eigentum erlangt. Vgl. darüber Gue- 
noun.a. a. O. S. 64 Anm. 1. Aber diese Annahme, die sich auf eine un- 
mögliche Ergänzung stützt, die Heffter für Gai. inst. 3, 80 vorgeschlagen 
hat, ist heute mit Recht allgemein aufgegeben. Sie widerstreitet allen 
unseren Nachrichten, vgl. bes. den Erlaß Dioclet. in C. J. 7, 71, 4. Die 
cessio schaffte dem Gläubiger kein unmittelbares Recht, sondern leitete 
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cendium und latrocinium sprechen Seneca und C. Th., was 
sehr wohl schon in der Julia als der gemeinsamen Quelle 
gestanden haben kann) zugelassen. Das ist einer der Gründe, 
weshalb sich die Personalexekution auch noch in der Zeit 
der cessio bonorum erhielt. Aber es ist nicht der einzige 
und vielleicht auch nicht der entscheidende. Es kommen 
noch weitere Ursachen in Betracht, die bisher noch nicht 
herangezogen worden sind. 


3. Die Zuständigkeitsgrenzen. 
Die admissie der cessio bonorum. 


Das rubrische Gesetz überläßt, wie ausgeführt wurde, 
das duci jubere den Munizipalmagistraten, während die 
missio in bona dem Stadtprätor vorbehalten ist. Wir ent- 
nehmen daraus 1. daß die Personalexekution als die normale 
Vollstreckungsart betrachtet wurde; 2. daß die Vermögens- 
exekution in die Kompetenz des Stadtprätors fiel. Von 
beidem ist schon gesprochen worden. Das rubrische Gesetz 
erwähnt die cessio bonorum nicht. Es ist das mit ein An- 
haltspunkt dafür, daß die cessio bonorum nicht unter Caesar 
eingeführt worden ist (dann hätte das rubrische Gesetz sie 
erwähnt), sondern erst unter August, dessen Reformen die 
Rubria noch nicht berücksichtigt hat. Da fragt sich nun: 
als die cessio bonorum eingeführt wurde, in wessen Kom- 
petenz fiel ihre Erledigung: in die Kompetenz des Munizipal- 
magistrates, der das duci jubere aussprach, das durch die 
cessio vermieden werden sollte, oder in die Kompetenz des 
Stadtprätors, bzw. in den Provinzen des Statthalters, dem 
die Angelegenheiten der Vermögensexekution, und in eine 
solche mündete die cessio bonorum, unterstellt waren ? In 
letzterem Falle war die cessio bonorum den Munizipalen 
erschwert, Schritte in Rom bzw. beim praeses provinciae 
waren nötig, wenn sie ihre Freiheit behaupten wollten. 
Die Frage ist bisher noch nicht untersucht worden, und die 
Antwort ist nicht leicht. Sie kann nicht darin gefunden 
werden, daß die cessio bonorum schließlich ganz formlos, 
durch bloßen Brief hat vorgenommen werden können, was 
die Sache natürlich sehr vereinfacht hat. Das ist justi- 
nianeisches Recht, die Marcianstelle, die das behauptet 
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(D. 42, 3, 9) ist interpoliert, wie schon Gothofredus gewußt 
hat, noch eine Konstitution des Theodosius vom Jahre 386 
n. Chr. (C. Th. 4, 20, 3) setzt behördliche professio voraus, 
über deren Zulassung (vgl. das admittere in C. Just. 7, 71, 
4 pr. und dazu Wlassak a. a. O. Sp. 1997) der Magistrat 
entschied. 

Welches war aber der Magistrat? Wir betreten damit 
eines der dunkelsten Gebiete des römischen Verwaltungs- 
rechtes. Eine allgemein gültige Antwort wird sich wahr- 
scheinlich überhaupt nicht finden lassen, die Sache wird 
in dem ungeheueren Reich lokal und provinziell verschieden 
geregelt gewesen sein, wir wissen aus den Papyri nur, daß 
sich seit Einführung des Amtes des defensor civitatis auch 
dieser Funktionär, also ein lokales Organ, mit der cessio 
bonorum befaßt hat.!) Wer war es aber vordem? Wlassak 
(bei Pauly-Wissowa III Sp. 1997) bemerkt kurz, Prätor 
und Statthalter. Ich vermute, er hat recht. Die Entschei- 
dung über die cessio, das admittere, lag — solange das Amt 
des defensor civitatis nicht eingerichtet war — nicht bei 
den lokalen Behörden, sondern beim Stadtprätor (bzw. dem 
praeses provinciae), in dessen Kompetenz nach dem rubri- 
schen Gesetz?) all’ die Akte fielen, die auch (nach einer 
zu Unrecht bestrittenen Ansicht)?) die cessio im Gefolge 


1) Die cessio bonorum P. Lipe. inv. nr. 244 (= Mitteis, Chrest. 
nor. 71), von der schon mehrmals die Rede war, ist an den Zxöixog, d. i. 
den defensor civitatis gerichtet. — Wie es früher in Ägypten gehalten 
wurde, entzieht sich unserer Kenntnis, wir wissen nur, daß die Ver- 
mögensexekution allerdings in Alexandrien nachgesucht werden mußte, 
was vielleicht ein Analogon zur Abgrenzung der Kompetenzen von 
Stadtprätor und Munizipalmagistrat im römischen Rechte bildet. Siehe 
oben S. 501 Anm. 1. Aber über die cessio sind wir nicht unterrichtet, 
wir können nicht einmal sagen, ob sie auch Nichtrömern zugänglich war. 
Siehe oben S. 486 Anm. 2. 

2) Siehe oben 8. 501. 

®) Es ist nämlich behauptet worden, im Falle der cessio hätten 
die Gläubiger unmittelbar das Eigentum erlangt. Vgl. darüber Gue- 
nouna.a.O. S. 64 Anm. 1. Aber diese Annahme, die sich auf eine un- 
mögliche Ergänzung stützt, die Heffter für Gai. inst. 3, 80 vorgeschlagen 
hat, ist heute mit Recht allgemein aufgegeben. Sie widerstreitet allen 
unseren Nachrichten, vgl. bes. den Erlaß Dioclet. in C. J. 7, 71,4. Die 
cessio schaffte dem Gläubiger kein unmittelbares Recht, sondern leitete 
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hatte: das bona possideri proscribi und venire. Eine ge- 
wisse Bestätigung könnte der Erlaß Justinians C. 7, 71, 8 pr. 
bieten. Ihm ist zu entnehmen, daß man sich wegen Zu- 
lassung zur cessio sogar an den Kaiser gewendet hat.!) 
Ist das richtig gesehen, so wäre ein neuer Grund für die 
Fortdauer der Exekution auf den Leib gewonnen: die cessio 
bonorum war allen denen, die nicht am Sitz des höchsten 
Beamten wohnten, erschwert; sie ist allgemeiner zugänglich 
erst dann geworden, als auch lokale Funktionäre, der defen- 
‚sor civitatis, damit betraut wurde. Wenn Gaius anschließend 
an die Ediktsworte qui neque sequantur neque ducantur 
gerade den Begriff des solutus erörtert (siehe oben S. 498), 
so hat das vielleicht seinen Grund darin, daß er, der ja 
für Provinziale und vielleicht auch für Munizipale besonderes 
Interesse hat, der Lage derer gedenkt, die in der Munizipal- 
stadt verhaftet, durch einen Schritt bei praetor oder praeses 
provinciae Zulassung zur cessio und damit Befreiung aus 
der Personalhaft erwirkt hatten. 


4. Die cessio bei vorläufiger Schuldhaft. 


Schon früher?) ist andeutungsweise von der vorläufigen 
Schuldhaft die Rede gewesen. Da wir damit einer neuen 
Ursache für den Fortbestand der Personalexekution trotz 
Aufkommens der cessio begegnen, sei diese Einrichtung, 
die in der Literatur recht stiefmütterlich behandelt wird ®), 
nunmehr etwas näher betrachtet. 

Wenn von Personalexekution gesprochen wird, so ver- 
steht man darunter meistens die Exekution auf Grund des 


das Konkursverfahren ein, dessen Stadien possessio, proscriptio und 
venditio sind. Vgl. Bethmann-Hollweg II S. 688; Wlassak Sp. 1998. 

!) Der Erlaß erwähnt allerdings nur die Bitte, den Gläubigern 
Annahme der cessio oder Gewährung eines (fünfjährigen) Moratoriums 
zur Wahl zu stellen. Doch vermutet Wlassak (Sp. 1997) wohl mit Recht, 
daß auch Gesuche um Zulassung der cessio allein vor den Kaiser ge- 
langt sind. 

2) S. 493. 495. 504. 

®) Am ausführlichsten Bethmann-Hollweg, Röm. Zivilproz. III 
S. 250/l. Mitteis hat die Materie in seinem Reichsrecht und Volksrecht 
(wo er eingehend von der Personalexekution handelte, vgl. S. 444f.) 
ganz übergangen. 
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bereits gefällten Urteiles.!) In der Antike war das nicht der 
einzige und auch nicht der drückendste Fall der Personal- 
exekution. Weit schlimmer war, daß man schon bei Ein- 
leitung des Verfahrens, lange bevor noch ein Urteil gefällt 
war, in Haft gesetzt werden konnte. Wie weit Anfänge 
dieser Praxis schon im klassischen Recht zu verfolgen sind, 
wäre der Nachprüfung wert. Das Vadimonienverfahren?), 
das Verfahren gegen den indefensus und den latitans, und 
aus früherer Zeit das Verfahren gegen den nexum-Schuld- 
ner®) boten ja gewisse Anknüpfungspunkte. Im Kognitions- 
prozeß der nachklassischen Zeit ist — in Form der Ge- 
stellungshaft — die vorläufige Schuldhaft eine alltägliche 
Erscheinung.) Ihr unterliegen alle, welche die sog. cautio 
judicio sisti nicht stellen konnten, d.h. keinen Bürgen fanden. 
Das hängt mit den Vorschriften über die Einleitung des Pro- 
zesses zusammen, die im Kognitionsverfahren bekanntlich 
die folgenden sind: die alte in jus vocatio hatte sich über- 
lebt. Der Beklagte wird nicht mehr von dem Kläger vor 
den Magistrat geschleppt. Dafür muß jetzt, wer beklagt 
wird, Kaution stellen, daß er zum Termin vor Gericht 
erscheinen und sich dem Verfahren nicht entziehen werde. 
Das ist die cautio judicio sisti. Die Kaution bestand in 
der Regel in Bürgenstellung: die bekannte Verpflichtung 
des xareyyväv, die uns auch im griechischen Rechte be- 
gegnet.d) Grundbesitzer®), ehrsame Frauen’) und gewisse 


1) Bzw. das Verfahren gegen den confessus und indefensus, 

2) Dazu Bethmann-Hollweg II S. 111/2. 

3) Der sich nicht selbst verteidigen konnte, sondefn einen vindex 
brauchte. Fand er den nicht, so war er der manus injectio seines Gläu- 
bigers verfallen. 

4) Vgl. die eingehenden Bestimmungen, die der Visitationserlaß 
Justinians C. 9, 4, 6 (der die Bischöfe zur regelmäßigen Visitation der 
Gefängnisse verpflichtet), in dieser Hinsicht trifft (unten S. 515 Anm. 5). 

5) Darüber Partsch, Griech. Bürgschaftsrecht I S. 90 und 66. 
Beispiele aus den Papyri dazu: P. Rein. 19 lin. 8 = Mitteis, Chrest. 
ar. 27 mit der Erläuterung von Mitteis daselbst; aus römischer Zeit 
BGU. IV 1074, 4 und dazu mein Asylwesen der Ptolemäerzeit $ 20. 

®) Die sog. possessores: Macer D. 2, 8, 15. 

?) Nov. 134 c. 9 in Verbindung mit C. J. 1, 48, 1 (Erlaß Konstantins 
vom J. 316 n. Chr... Daß die Novelle nicht neues Recht eingeführt 
hat, zeigt vielleicht auch P. Flor. 61 = Mitteis, Chrest. nr. 80 (neue 
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hatte: das bona possideri proscribi und venire. Eine ge- 
wisse Bestätigung könnte der Erlaß Justinians C. 7, 71, 8 pr. 
bieten. Ihm ist zu entnehmen, daß man sich wegen Zu- 
lassung zur cessio sogar an den Kaiser gewendet hat.!) 
Ist das richtig gesehen, so wäre ein neuer Grund für die 
Fortdauer der Exekution auf den Leib gewonnen: die cessio 
bonorum war allen denen, die nicht am Sitz des höchsten 
Beamten wohnten, erschwert; sie ist allgemeiner zugänglich 
erst dann geworden, als auch lokale Funktionäre, der defen- 
sor civitatis, damit betraut wurde. Wenn Gaius anschließend 
an die Ediktsworte qui neque sequantur neque ducantur 
gerade den Begriff des solutus erörtert (siehe oben S. 498), 
so hat das vielleicht seinen Grund darin, daß er, der ja 
für Provinziale und vielleicht auch für Munizipale besonderes 
Interesse hat, der Lage derer gedenkt, die in der Munizipal- 
stadt verhaftet, durch einen Schritt bei praetor oder praeses 
provinciae Zulassung zur cessio und damit Befreiung aus 
der Personalhaft erwirkt hatten. 


4. Die cessio bei vorläufiger Schuldhaft. 


Schon früher?) ist andeutungsweise von der vorläufigen 
Schuldhaft die Rede gewesen. Da wir damit einer neuen 
Ursache für den Fortbestand der Personalexekution trotz 
Aufkommens der cessio begegnen, sei diese Einrichtung, 
die in der Literatur recht stiefmütterlich behandelt wird’). 
nunmehr etwas näher betrachtet. 

Wenn von Personalexekution gesprochen wird, so ver- 
steht man darunter meistens die Exekution auf Grund des 


das Konkursverfahren ein, dessen Stadien possessio, proscriptio und 
venditio sind. Vgl. Bethmann-Hollweg II S. 688; Wlassak Sp. 1998. 

!) Der Erlaß erwähnt allerdings nur die Bitte, den Gläubigern 
Annahme der cessio oder Gewährung eines (fünfjährigen) Morstoriums 
zur Wahl zu stellen. Doch vermutet Wlassak (Sp. 1997) wohl mit Recht, 
daß auch Gesuche um Zulassung der oessio allein vor den Kaiser ge- 
langt sind, 

?) 8.493. 495. 504. 

*) Am ausführlichsten Bethmann-Hollweg, Röm. Zivilproz. II 
S. 250/1. Mitteis hat die Materie in seinem Reichsrecht und Volksrecht 
(wo er eingehend von der Personalexekution handelte, vgl. S. 4441.) 
ganz übergangen. 
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bereits gefällten Urteiles.!) In der Antike war das nicht der 
einzige und auch nicht der drückendste Fall der Personal- 
exekution. Weit schlimmer war, daß man schon bei Ein- 
leitung des Verfahrens, lange bevor noch ein Urteil gefällt 
war, in Haft gesetzt werden konnte. Wie weit Anfänge 
dieser Praxis schon im klassischen Recht zu verfolgen sind, 
wäre der Nachprüfung wert. Das Vadimonienverfahren?), 
das Verfahren gegen den indefensus und den latitans, und 
aus früherer Zeit das Verfahren gegen den nexum-Schuld- 
ner®) boten ja gewisse Anknüpfungspunkte. Im Kognitions- 
prozeß der nachklassischen Zeit ist — in Form der Ge- 
stellungshaft — die vorläufige Schuldhaft eine alltägliche 
Erscheinung.*) Ihr unterliegen alle, welche die sog. cautio 
judicio sisti nicht stellen konnten, d.h. keinen Bürgen fanden. 
Das hängt mit den Vorschriften über die Einleitung des Pro- 
zesses zusammen, die im Kognitionsverfahren bekanntlich 
die folgenden sind: die alte in jus vocatio hatte sich über- 
lebt. Der Beklagte wird nicht mehr von dem Kläger vor 
den Magistrat geschleppt. Dafür muß jetzt, wer beklagt 
wird, Kaution stellen, daß er zum Termin vor Gericht 
erscheinen und sich dem Verfahren nicht entziehen werde. 
Das ist die cautio judicio sisti. Die Kaution bestand in 
der Regel in Bürgenstellung: die bekannte Verpflichtung 
des xareyyväv, die uns auch im griechischen Rechte be- 
gegnet.5) Grundbesitzer®), ehrsame Frauen?) und gewisse 


1) Bzw. das Verfahren gegen den confessus und indefensus. 

2) Dazu Bethmann-Hollweg II S. 111/2. 

3) Der sich nicht selbst verteidigen konnte, sondern einen vindex 
brauchte. Fand er den nicht, so war er der manus injectio seines Gläu- 
bigers verfallen. 

4) Vgl. die eingehenden Bestimmungen, die der Visitationserlaß 
Justinians C. 9, 4, 6 (der die Bischöfe zur regelmäßigen Visitation der 
Gefängnisse verpflichtet), in dieser Hinsicht trifft (unten S. 515 Anm. 5). 

5) Darüber Partsch, Griech. Bürgschaftsrecht I S. 90 und 66. 
Beispiele aus den Papyri dazu: P. Rein. 19 lin. 8 = Mitteis, Chrest. 
or. 27 mit der Erläuterung von Mitteis daselbst; aus römischer Zeit 
BGU. IV 1074, 4 und dazu mein Asylwesen der Ptolemäerzeit $ 20. 

e) Die sog. possessores: Macer D. 2, 8, 15. 

?) Nov. 134 c. 9 in Verbindung mit C. J. 1, 48, 1 (Erlaß Konstantins 
vom J. 316 n. Chr... Daß die Novelle nicht neues Recht eingeführt 
hat, zeigt vielleicht auch P. Flor. 61 = Mitteis, Chrest. nr. 80 (neue 


Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XLII. Rom. Abt. 33 


- 


914 Friedrich v. Woeß, 


privilegierte Persönlichkeiten!) waren davon befreit. Diese 
Verpflichtung wurde als außerordentlich drückend empfun- 
den, eine lesenswerte Verordnung von Leo und Anthemius 
vom Jahre 472 (C. J. 1, 3, 32 (33) $ 2. 3) hat deshalb für 
die Geistlichkeit besondere Bestimmungen getroffen.?) Wer 
keine Bürgen stellen wollte oder, was wohl häufiger war, 
wer keine Bürgen fand, die Masse der kleinen Leute also?), 
wurde demgemäß schon bei Einleitung des Verfahrens ge- 
fänglich eingezogen und blieb in Haft, zum mindesten‘), 
bis das Urteil gefällt war. Das scheint erst mit der Ein- 
führung des &xdıxos (defensor civitatis) besser geworden zu 
sein, dessen Zustimmung zur Verhaftung gefordert wurde 
(siehe oben S. 504 Anm. 3). Sie scheint nicht ohne weiteres 
erteilt worden zu sein, wie vielleicht aus P. E. R. inv. 
nr. 4204 (Führer durch die Ausstellung nr. 343) geschlossen 


Lesungen bei Kalinka, Sitzungsberichte der Wiener Akademie der 
Wissenschaften philos.-hist. Klasse, 197. Band, 6. Abh. S. 33), wo der 
Statthalter es als besonders gravierend findet, daß der Gläubiger einen 
avno edoxnuwv (dazu unten S. 520) und eine Frau in Haft gesetzt hat 
(lin. 60£.). Lenel vermutet (Edikt 2. Aufl. S. 396 Anm. 4), daß matres 
familias auch schon in der Zeit der Formeln der ductio nicht unterstanden. 


!) Siehe Bethmann-Hollweg III S. 250 Anm. 48. — Auch die 
Verleihung der persönlichen Asylie schloß die Befreiung von der Ver- 
pflichtung des xareyyväv in sich. Vgl. mein Asylwesen $ 20. 

2) Werden sie in der Provinz belangt, so soll der defensor ecclesiae, 
der sog. oeconomus genügen, „ne dum exsecutoris pertinax et avara 
protervitas extraneos fidejussores flagitat, multiplex innoxiae paupertati 
infligatur incoommodum‘“, „damit, wenn der Exekutor auf einem andern 
und tauglicheren Bürgen hartnäckig besteht, der unschuldigen Armut 
kein Schade in mehrfacher Hinsicht geschehe‘‘ ($ 2). Werden sie dagegen 
in „dieser berühmten Stadt‘ (Konstantinopel) geklagt, so sollen sie 
unter Umständen überhaupt keines Bürgen bedürfen, in causis ceivilibus 
suis sive ecclesiasticis nulla praebendi fidejussoris molestentur injuria 
($ 3). — Wie gefürchtet das xareyyväar war, zeigt der S. 513 Anm. 5 
genannte P. Reinach 19. Doıt erbittet der Königsbauer noch ganz be- 
sonders eine Weisung an den Exekutor (den &erıxör pdxtwe), daß er 
ihn nioht zum xareyyvär verhalte. Der Schutzbrief des Strategen, um 
den er Rein. 18 bittlich wird, und der ihm persönliche Unantastbarkeit 
gewährte, genügte ihm nicht. I 

°) Vgl. das innoxiae paupertati in C. J. 1, 3, 32 (33) $ 2. 

*) Zum Erlaß Justinians C. 9, 4, 6, der etwas abweichende Grund- 
sätze aufstellt, vgl. das weiter unten Bemerkte. 
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werden darf, den jetzt Wessely im 20. Heft der Studien 
zur Paläographie und Papyruskunde unter nr. 129 veröffent- 
licht hat. Dort ist die Verhaftungsbitte sehr nachdrücklich 
damit begründet, daß der Gegner ‚&xtög dvayans““ sich wei- 
gere, Rede und Antwort zu stehen: ‚od Bodlerar dvayans 
Ertols] Tas anoxpioeıs uor noreioda: (lin. 12).t) 

Die Literatur sieht in dieser Haft nur die Gestellungs- 
haft. Bethmann-Hollweg gedenkt ihrer z. B. nur in 
dem Abschnitt von der Einleitung des Prozeßverfahrens?), 
während er dort, wo er von der Personalexekution spricht, ®) 
sie mit keiner Silbe erwähnt.*) Der Erlaß Justinians C. 9, 
4, 6 $ 3 scheint diese Auffassung zu bekräftigen. Denn er 
verfügt, daß die Leute spätestens nach gefälltem Urteile 
freigelassen werden müssen.d) Die Haft scheint also nur 
die Urteilsfällung, nicht die Urteilsvollstreckung sichern zu 
wollen.®) Diese Betrachtungsweise wird dennoch der Sache 
nicht ganz gerecht. Schon die Sprache mancher Konsti- 
tutionen”?) und mehr noch die Papyri®) zeigen uns ein anderes 

1) Auf das paveoöv xo&os von P. Lips. inv. nr. 244 lin. 3 und P. 
Lond. HI nr. 1000 (S. 250) lin. 4 darf man sich in diesem Zusammen- 
hang allerdings nicht berufen. Die Wendung bedeutet keineswegs ‚„liquide 
Schuld‘, was Mitteis auf S. 80 der Chrestomathie, wenn auch zweifelnd, 
zur Diskussion stellte. Vgl. dazu das auf S. V der Chrestomathie in den 
Nachträgen (zu S. 80) Ausgeführte. 

2) III S. 250/1. ») III S. 315£. 

%) Das ist auch wohl der Grund, weshalb Mitteis in seinem Reichs- 
recht und Volksrecht bei Erörterung der Personalexekution unsere Ein- 
richtung übergeht. 

5) Der Erlaß verpflichtet die Bischöfe zu einer regelmäßigen Visi- 
tation der Gefängnisse. Treffen sie dort einen Freien, der wegen einer 
Geldsache ins Gefängnis gekommen ist, so soll er sogleich freigelassen 
werden, wenn er Bürgen stellt ($ 3: dnoAveodw nrag&xav Eyyvas). Findet 
er keine, so soll sein Prozeß binnen 30 Tagen entschieden und er dann 
freigelassen werden. Ist die Sache bis dahin nicht spruchreif, so soll 
man sich mit einem Gestellungseid begnügen und den Verhafteten 
freigeben. 

°) Siehe dazu das oben S. 490 Anm. 3 Gesagte. 

?) Vgl.z. B. den oben S.490 f. mitgeteilten $ 6 von C. 1, 3, 32 (33). 
Dort ist dem Exekutor bei Verlust der Stelle verboten, den Beklagten, 
wenner Geistlicher ist, zu beschimpfen und durch corporales injuriae 
zu ermüden (fatigare). Daß damit das übliche Vorgehen des Exekutors, 
und nicht bloß in der Vollstreckungshaft, gezeichnet ist, lehren die vor- 

33*+ 
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Bild. Die Gestellungshaft des Kognitionsverfahrens hat 
sich in der Praxis zu einer wahren Schuldhaft ausgewachsen, 
die, wenn auch nur vorläufig verhängt, doch ein böses 
Pressionsmittel wurde, mit dessen Hilfe sich kurzerhand, 
unter Vermeidung des langwierigen Prozeßverfahrens, die 
verwickeltsten Ansprüche durchsetzen ließen. In gewissem 
Sinne hat sie die Selbsthilfe ersetzt?), die ganz zu bekämpfen 
die Reichsgesetzgebung vergebligh versucht hat. Der Exeku- 
tor, dem man solche Leute überantwortete, beschränkte 
sich nämlich keineswegs darauf, sie zu bewachen und für 
den Prozeß bereitzuhalten, wie Bethmann-Hollweg?) es 
darstellt. Man übte vielmehr allen möglichen Druck aut 
sie aus, um sie zu einer gütlichen Abfindung ihres Gegners 
zu veranlassen, möglichst rasche Erfolge hierbei zu erzielen, 
war der Ehrgeiz des Exekutionsbeamten.?) In den Mitteln 
war man nicht wählerisch, wir können aus P. Lips. inv. 
nr. 244 (Mitteis, Chrest. nr. 71) ersehen, daß man auch 
vor der Anwendung der Folter nicht zurückschreckte. 
Ein großer Teil der Fälle, die heute bei uns alle Stadien 
des Prozeßverfahrens durchlaufen müssen, um exekutions- 
reif zu werden, auch wenn der Anspruch noch so klar ist, 
erledigten sich infolgedessen damals gewissermaßen von 
selbst. Im Schuldturm wurde der Widerstand rasch ge- 
brochen. Der Verhaftete gab das Prozessieren bald auf: 
das leisteten sich nur reiche Leute, denen die Bürgen- 


angehenden $$ 2 und 3 des Erlässes, die die Geistlichkeit gegen die „per- 
tinsx et avara protervitas‘‘ des Exekutors in den Vorstadien des Pro- 
zesses in Schutz nehmen. 

8) Vor allem unser oft zitierter P. Lips. inv. nr. 244 (= Mitteis, 
Chrest. nr. 71); ferner (ohne Gewähr der Vollständigkeit) Oxy. 6, M2 
(= Mitteis, Chrest. nr. 72), Lond. 3 nr. 1000 (S. 250) — Mitteis 
Chrest. nr. 73 sowie P. E. R. inv. nr. 4204, dessen Inhalt Wessely im 
Führer durch die Ausstellung unter nr. 343 angegeben hat und der jetzt 
(als nr. 129) in seinen Pap. graeci (20. Heft der Studien zur Pal. u. Pap.) 
veröffentlicht ist. 


!) Im Falle des P. Lips. inv. nr. 244 ging die Selbsthilfe voraus. 
Vgl. das iöias Eorlas in lin. 6 und dazu Mitteis, Chrest. S. 79. 

2) III S. 251. 

8) Vgl. die Kennzeichnung des ‚„zähen‘‘ (pertinax) Exekutors in 
dem oben S. 515 Anm. 7 mitgeteilten Erlaß der Kaiser Leo und Anthemius. 
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beschaffung keine Schwierigkeit machte und die infolge- 
dessen auf freiem Fuß blieben. Der arme Teufel, der die 
Mittel hierzu nicht aufbrachte, auch wohl nicht sicher genug 
war, als daß man seinetwegen das gefährliche Geschäft der 
Bürgschaftsleistung gewagt hätte, gab nach. Er wartete 
den Ausgang des Prozesses in der Regel wohl nicht ab, 
sondern verstand sich, um loszukommen, zur Zahlung — 
oder gegebenenfalls zu einer cessio bonorum. 

Ein Fall dieser Art ist uns in der Tat bereits entgegen- 
getreten. Der mehrfach erwähnte Aurelios Sarapion des 
P. Lips. inv. nr. 244 befand sich in der geschilderten Lage. 
Er war in einer Bürgschaftssache vorläufig in Haft gesetzt 
worden. Was er dort mitgemacht hat, reichte hin, daß er, 
um der Folter zu entgehen, dem Gläubiger die &xotaoıs 
töv xomuarow, die cessio bonorum anbot. Ich kann in dieser 
Hinsicht auf das bereits Gesagte verweisen.!) — 

Die cessio b. kommt also auch der vorläufigen Schuld- 
haft gegenüber in Betracht. Da die cessio unter allen Um- 
ständen ein sehr einschneidender Akt ist (der cedens ver- 
liert mit ihrer Vornahme sein Vermögen) und da anderer- 
seits die vorläufige Schuldhaft natürlich auch in Fällen 
verhängt wurde, in denen der Sieg des Gläubigers dem 
Schuldner noch durchaus nicht sicher schien, so ist es zu 
verstehen, daß gar mancher zunächst die Haft über sich 
ergehen ließ, bevor er sich zur cessio bereit fand.?) 


t) Oben 8.503. 

2) Man könnte versucht sein, damit den bei Paul. D. 42, 3, 8 über- 
lieferten Satz in Zusammenhang zu bringen, daß der Schuldner mit der 
cessio nur gehört wird, wenn der Anspruch durch Urteil oder doch in 
einer einen Vollstreckungstitel bildenden Weise (das ist wohl der Sinn) 
festgestellt worden ist. Denn wenn der Gläubiger aus der vorläufigen 
Schuldhaft heraus, in einer Zeit also, da das Urteil noch gar nicht gefällt 
ist, zur cessio schreitet, so mochte es immerhin berechtigt erscheinen, 
wenn der Gläubiger sagte: verschaffe mir erst einen Exekutionstitel, 
erst dann wirst du mit deiner cessio gehört. Der Schuldner konnte ja 
später zu Vermögen gelangen, und wenn die Gläubiger ihren Ausfall 
dann hereinbringen wollten, so war ein Vollstreckungstitel für sie von 
Wert. Wlassak (bei Pauly-Wissowa III Sp. 1998/9) hat die Stelle in- 
dessen anders gedeutet. Er meint, der Schuldner habe sioh — unter 
Umständen — auf die geschehene cessio nicht berufen können, die 
bekanntlich hemmende Wirkung hatte: so dann nicht, wenn es sich um 
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Damit ist ein neuer Erklärungsgrund für den Fort- 
bestand der Personalexekution gewonnen. Die Personal- 
exekution erhielt sich, nicht weil sich die Schuldner zu spät 
zur cessio entschlossen, wie Puchta wollte: das ist wohl 
unrichtig und wurde bereits unter 1. zurückgewiesen; wohl 
aber, weil man häufig erst später zu ihr griff. Mancher 
verstand sich zu diesem Akte erst, nachdem er die Schrecken 
der Personalexekution am eigenen Leibe erfahren hatte, 
was angesichts des Bestandes der vorläufigen Schuldhaft 
schon in den Vorstadien des Prozeßverfahrens geschehen 
sein konnte. 


5. Die cessio bonorum und der Besitz von bona. 


Ich komme zum letzten Punkt, soweit ich sehe gleich- 
falls noch nicht beachtet. Gleichheit vor dem Gesetze ist 
der Antike fremd. Der antike Staat ist ein Klassenstaat, 
der nur für die führenden Schichten Interesse hat, das 
Schicksal der Besitzlosen ist ihm herzlich gleichgültig. Ein- 
richtungen wie die des defensor civitatis dürfen uns nicht 
irremachen. Sie zeigen nur, wie weit die Entrechtung 
der humiles gegangen sein muß, wenn sich sogar die Zentral- 
gewalt bemüßigt sah, zum Schutz der Unterdrückten ein 
eigenes Amt zu schaffen, das sie aus der Ämterhierarchie 
herausnahm und den Lokalgewalten zur Kontrolle setzte!) 


die Feststellung von Ansprüchen handelte, die andernfalls präkludiert 
gewesen wären (eine actio temporalis etwa); die wurden trotz geschehener 
cessio durch Urteil (oder confessio) festgestellt, nur die Exekution blieb 
gehemmt. Ich schließe mich Wlassak durchaus an. Es ist zweifelhaft, 
ob der eingangs angedeutete Satz so wie er jetzt überliefert ist, je g* 
golten hat, die im Text genannte cessio des Aurelios Sarapion z. B. 
die aus der vorläufigen Schuldhaft heraus erklärt wird, enthält (worauf 
schon Mitteis, Chrest. S. 79 aufmerksam gemacht hat) keine Anerken- 
nung der gegnerischen Forderung. Die Forderung wird vielmehr als 
unberechtigt hingestellt (vgl. lin. 4). Für eine cessio aus vorläufiger 
Schuldhaft folgt aus dem Paulustexte jedenfalls nichts, denn wie @ 
mit der „vorläufigen Schuldhaft“ in der Zeit des Paulus bestellt war: 
ist doch recht zweifelhaft. 


1) Wie weit in dieser Hinsicht die Verhältnisse in Ägypten gediehen 
waren, zeigt in packender Darstellung die Festrede Leopold Wengers zum 
162. Stiftungstag der bayr. Ak. d. Wiss. (München 1922): „Volk und 
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Nun halte man damit zusammen, was Justinian 531 
v. Chr. verordnet. In C. 7, 71, 7 sagt er in seiner rhetorischen 
Art: auch die filii familias, „etsi nihil in suo censu 
haberent‘, sollten das ‚‚flebile adjutorium‘“ der cessio bo- 
norum haben. Haussöhne, soweit sie nichts ‚‚in censu“ 
hatten, besaßen es früher also nicht. Folgt daraus nicht, 
daß es überhaupt Voraussetzung der cessio bonorum war, 
daß man was in censu hatte, daß also dem Vermögenslosen, 
der nichts sein eigen nannte, die cessio verwehrt war? Ge- 
wiß, der Fall liegt nicht ganz gleich. Der Haussohn ist, 
von dem seltenen Fall des kastrensischen Erwerbes ab- 
gesehen, nicht vermögensfähig, der Proletarier, der pater 
familias ist, ist es. Aber soll man annehmen, der Magistrat, 
der über die Zulassung der cessio entschied, Stadtprätor, 
praeses provinciae, später vielleicht der defensor civitatis, 
hätte zu einer Verhöhnung des Gläubigers die Hand ge- 
boten? Mit der ödoıs xenuarıxn, mit der Weggabe von 
Vermögen rechtfertigt das Reskript von Severus und 
Caracalla BGU. 473 = Mitteis, Chrest. nr. 375 die be- 
freiende Wirkung der cessio bonorum: 


apioracal Ta Önapxorrwv — vouodernoar, br 00 xon Tod 
tiv Elxotaow? nomoauevovg ?] Evexeodaı odre nodsırızoi 
odrte böiwrı[xois nrodyuaoıw ? oÖte] AAAn tivi Exteloeı xoa- 
tiodaı, aAAla anoAveo[daı?] Evexev gonuarıxjs Ö6- 
EWG; 


und auch P. Lips. inv. nr. 244 (= Mitteis, Chrest. nr. 71) 
hebt hervor, die Gläubiger sollten nehmen oduravra Ta 
Tufteoa nodyuara xali xovoio)» (lin. 9). Im Begriff der cessio 
bonorum liest es, daß sie nur vornehmen kann, wer auch 
bona hat, die er abtritt, daß sie dem Vermögenslosen also 
versagt ist. Daß die cautio judicio sisti auf eine vorläufige 
Schuldhaft des Vermögenslosen hinauslief, wurde früher 
(S. 516) gezeigt. Wie erregt sich nicht in P. Flor. 6] 
(= Mitteis, Chrest. nr. 80) der Statthalter über den Gläu- 
biger, der eigenmächtig einen &downos edoyıjuwv und eine 
Frau in Haft. gesetzt hat: 


Staat in Ägypten am Ausgang der Römerhertschaft.“ Volk und Staat 
sind bereits in unversöhnlichen Gegensatz geraten. 
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lin. 59: d£ıos u[E]v 75 naorıyw@dnvaı, dıa veavroö [x]araoywr 
avdownov eboynuova xal yuvalxav. 
Wäre es kein dvdownos edoxynuwr!) und keine Frau?) ge- 
wesen, wäre das gleiche einem armen Teufel widerfahren, 
so wäre der Unwille wohl minder-groß gewesen. 

Ich meine also, die cessio bonorum setzte zwar gewiß 
nicht voraus, daß man genug hatte, um die Gläubiger zu 
befriedigen, aber sie setzte doch voraus, daß nennenswerte 
Aktiva vorhanden waren, durch deren Verwertung die Gläu- 
biger eine wenn auch bescheidene Quote erzielen konnten. 
Die cessio bonorum ist ja nur ein erster Schritt. Sie ist 
im klassischen Recht nur die Einleitung zur venditio bono- 
rum, zum Verkauf des Vermögens in Bausch und Bogen 
an einen Spekulanten, der dafür den Gläubigern eine ge- 
wisse Quote ihrer Forderung zu zahlen verspricht. Lagen 
die Dinge so, daß wegen Wertlosigkeit der activa sich offen- 
bar niemand fand, der sich auf die Kaufspekulation ein- 
gelassen hätte, so ist auch die cessio bonorum, weil zweck- 
los, offenbar nicht zugelassen worden. Oder modernrecht- 
lich ausgedrückt: die cessio bonorum ist auf die wenigen 
Fälle beschränkt gewesen, die die Eröffnung des Konkurs- 
verfahrens lohnten. Wo mangels der Masse das Verfahren 
sich nicht rentierte, entbehrte man das ‚‚weinerliche ‘“Pri- 
vileg der cessio bonorum. Und man ging, wie gleich hinzu- 
gefügt sei, auch dadurch nicht frei, daß man die Insolvenz 
beschwor. Das bonam copiam ejurare, das Bethmann- 
Hollweg?®) u. a. in diesem Zusammenhang nennen, hatte 
eine andere Bedeutung. Siehe darüber unten. Die bonorum 
cessio hat der Manifestationseid nicht ersetzt. Die kleinen 
Leute, aus denen mit der Vermögensexekution nichts heraus- 
zuholen ist, „weil, wo nichts ist, der Kaiser sein Recht. 
verloren hat‘, Leute, die von der Hand in den Mund leben 


!) Wörtlich ein „anständiger‘‘ Mensch. Doch wird edoynuwr auch 
im Sinne von eönopog, begütert, gebraucht: Preisigke, Fachwörter 
des öffentlichen Verwaltungsdienstes in Ägypten. Siehe jedoch auch 
Rabel, Baseler Pap. 8. 13. 

2) Ich erinnere an die hübsche Vermutung Lenels, daß auch in Rom 
matres familias der ductio nicht unterstanden. Siehe oben S. 513 Anm. 7. 

®) Zivilprozeß II S. 666 und Anm. 32 daselbst. 
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wie die Perserepigonen Artemidoros und Hermione von 
BGU. 4, 1177, die eine Bäckerei gepachtet haben und den 
Pachtzins, zwei Obolen täglich, täglich entrichten müssen, 
wenn sie nicht abgeführt werden wollen!), sind auch nach 
Reichsrecht rücksichtslos der Personalexekution unterworfen 
worden — wenn und soweit der Gläubiger die häufig mit 
ihr verbundenen Kosten?) auf sich nahm. 

Damit ist aber auch der Anschluß an das frühere Recht 
hergestellt. Nach der lex Poetelia-Papiria konnte der nexum- 
Schuldner die Personalexekution durch das juramentum 
bonae copiae vermeiden (Varro de lingua latina 7, 105). 
Was das ist, ist bestritten, aber ich zweifle nicht, daß 
darunter, wie auch Guenoun (8. 13) annimmt, der Solvenz- 
eid zu verstehen ist. Der Schuldner muß schwören, daß 
sein Vermögen zur Deckung der Forderung reiche, er nur 
momentan kein verfügbares Geld habe, wenn er der Haft 
entgehen will. Solches findet sich auch sonst, über Bürgen, 
die die Solvenz des Schuldners beschwören, vgl. z. B. den 
von Sethe in den Abhandlungen der Göttinger Akademie 
der Wissenschaften, neue Folge XIV nr. 5 S. 90 mitgeteilten 
demotischen Serapevmspapyrus, wobei der nähere Zusam- 
menhang freilich nicht feststeht.) Natürlich gab es auch 


1) Sie sind „aywyınoı“. Ich habe meine Ansicht über die dywyınoc- 
Frage in meinem Asylwesen (bes. S. 65 Anm. 2) auseinandergesetzt. 
Vgl. auch meine Ausführungen in der Sav.-Zeitschr. 42. Band S. 176f. 
Ich sehe in den dy@yınoı Leute, die auch aus dem Asyl herausgeholt 
werden konnten. Der Asylschutz war aus politischen Gründen in Ägypten 
der persischen Nachkommenschaft versagt. 

2) Schon die Zwölf Tafeln verordnen, daß der Gläubiger seinen 
Schuldner auf dessen Verlangen verköstigen müsse. Das Maß (1 Pfund 
Korn im Tag) war vorgeschrieben. Als die Haft im Schuldturm aufgekom- 
men war, erlangte die Kostenfrage natürlich erhöhte Bedeutung. Der 
Staat nahm die Kosten wohl nicht auf sich. Die hatte der Schuldner 
(und wenn der nichts hatte) wohl der Gläubiger aufzubringen. Als Eng- 
land die Schuldhaft noch kannte, war es ebenso. 

3) Der Papyrus ist jetzt von Sethe in seinen und Partschens 
demotischen Bürgschaftsurkunden (Abh. der sächs. Akad. d. Wiss., 
phil.-hist. Klasse, 32 Band) unter Nr. 17 veröffentlicht. Nach der An- 
sicht von Partsch (S. 435 daselbst) haben die Bürgen auch das Dableiben 
des Vermögens (also daß der Schuldner es den Gläubigern nicht entziehen 
werde) beschworen. 
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einen Insolvenzeid, der Gläubiger, der gegen seinen Schuld- 
ner vorging, konnte von ihm den Eid fordern, daß er nichts 
beiseite gebracht habe, das bonam copiam ejurare: Cicero 
spielt darauf an (ad familiares 9, 16, 7), Festus erwähnt & 
(v. ejuratio: ejuratio significat id, quod desideretur, non 
posse praestari) und später scheint in Verbindung mit der 
cessio bonorum ein solcher Manifestationseil nicht un- 
gebräuchlich gewesen zu sein, vgl. den Pap. Lips. inv. nr. 244 
(bei Mitteis, Chrest. nr. 71 lin. 11 [siehe oben] und Justi- 
nians Nov. 135 [unten S. 528). Aber daß dieser Mani- 
festationseid befreiende Wirkung gehabt hätte, daß ihn 
Varro meine, wenn er von dem bonam copiam jurare (nicht 
ejurare!) spricht, durch das der Schuldner sich lösen kann, 
ist entschieden zu verneinen. Diese Ansicht tut der Varro- 
stelle Gewalt an und ist mit unseren sonstigen Nachrichten 
nicht zu vereinigen. Die bekannte Beschwerde der Catili- 
narier bei Sallust, Cat. 33, neque cuiquam licuit more maio- 
rum lege uti neque amisso patrimonio liberum corpus habere: 
tanta saevitia faeneratorum ac praetoris fuit, ist, mag man 
über den Wert des in der neueren historischen Forschung 
wieder hoch eingeschätzten Zeugnisses (vgl. E. Meyer, 
Caesars Monarchie, 1. Aufl. 1918, Vorwort S. V) denken wie 
man will, nur verständlich, wenn man davon ausgeht, daß 
sich der Schuldner durch den Nachweis der Insolvenz nicht 
hat befreien können. Die Neuerung Augusts, die ja ihre 
Vorläufer hattel), bestand darin, daß man einen Schritt 
weiter ging. Man verlangte vom Schuldner nicht den 
Schwur der Solvenz, sondern Abtretung der activa, mochten 
durch diese die passiva auch nicht gedeckt, der Schuldner 
also insolvent sein. 

Wir haben die Ursachen besprochen, die es erklären 
mögen, daß trotz der cessio bonorum die Personalexekution 
‚noch immer praktisches Recht blieb. Was meist dafür an- 
geführt wird, daß der Schuldner häufig an die cessio erst 
dachte, als es dazu zu spät war, scheidet, wie wir gesehen 
haben, im wesentlichen aus. Hauptsächlich sind es drei 

1) Darüber jetzt Guenoun S. 16. Er verweist auf Caesar de bello 


gallico 3, 1 und Sueton, divus Julius 42. Siehe auch Dio (ass. #7. 
17, 1 und Plutarch Caes. 12, dazu Meyer a.2.0. S. 56. 
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Ursachen, die sich in die Erklärung der besprochenen Er- 
scheinung teilen: die Beschränkung der cessio auf den Fall 
nachgewiesenen Unglücks — leichtfertigen Kridataren war 
sie lange versagt; die Zuständigkeit von Stadtprätor und 
praeses provinciae zur Entscheidung über ihre Zulässigkeit 
— den Munizipalen waren sie dadurch erschwert; vor allem 
aber der Umstand, daß die cessio nur verstattet wurde, 
wenn man bona hatte, die man abtrat: der Masse der kleinen 
Leute, die nichts ‚‚in censu‘‘ hatten, war sie verwehrt. Zu 
allem tritt noch die Einrichtung der vorläufigen Schuldhaft 
hinzu. Manchen hat erst die ‚„Gestellungs‘haft zur cessio 
mürbe gemacht. ; 

Versuchen wir, das Gesagte zu einem geschlossenen 
Bild zu vereinigen und die Lehren zu erkennen, die sich 
aus der Entwicklung unserer Einrichtung für die Geschichte 
der Personalexekution im römischen Reichsrecht ergeben. 
Das Bild ist eigenartig und deckt sich in mancher Hinsicht 
mit Beobachtungen, die jüngst ein moderner Forscher!) 
bei Betrachtung des demotischen Bürgschaftsrechtes ge- 
macht hat. 

Die Personalexekution ist wenig beliebt, seit den Zeiten 
des Ägypterkönigs Bokchoris gilt der Eifer der Reformer 
der Beseitigung der verhaßten Einrichtung. Nach dem 
Muster Athens, wo Solon, Bokchoris folgend, das daveißeıw 
en o&uacı anscheinend so erfolgreich bekämpft hat, muß 
jede Gesetzgebung der Antike, die als demokratisch gelten 
will, das ihre zur Beseitigung der Personalexekution bei- 
tragen. Auch Rom hat sich dieser Forderung nicht ent- 
zogen. Es ist wohl bezeichnend, Partsch macht darauf 
aufmerksam (demot. Bürgschaftsrecht S. 569), daß Livius 
von der Poetelia Papiria, die als erstes römisches Gesetz 
die Härten des römischen Vollstreckungsrechtes gemildert 
hat, fast mit denselben Wendungen berichtet (8, 28, 8: 
Pecuniae creditae bona debitoris non corpus obnoxium esse), 
wie Diodor (1, 79) von der Gesetzgebung Solons. Aber der 
Widerstand war stärker, als man zugeben wollte. Eine Ver- 
gewaltigung der Gläubigerrechte widersprach dem Rechts- 
gefühl der Römer durchaus: daran, ob die Schuldner die 


i) Partsch. 


ce I I 
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Gläubiger bezahlen, erkennt man, das ist offensichtlich die 
Auffassung Ciceros und nicht bloß Ciceros allein, ob der 
Staat gut verwaltet, wir würden heute sagen, ein Rechts- 
staat ist. Vergleiche seine Bemerkungen, de off. 2, 84, wo 
er sich rühmt, daß zu keiner Zeit besser die Schulden be- 
zahlt worden seien als wie in der Zeit seines Konsulates. 
Ein gänzlicher Verzicht auf das so wirksame und bequeme 
Mittel der Personalexekution schloß sich damit von selber 
aus. So kam man zu einer halben Reform. Man machte 
dem populären Schlagwort Konzessionen, suchte aber auf 
Hintertürchen die nicht zu entbehrende Personalexekution 
wieder einzuschmuggeln. Es ist das das Verdeckungsprinzip, 
auf dessen eigentümliches Wirken in der Antike ich schon 
in anderem Zusammenhang habe aufmerksam machen kön- 
nen!) und das manche Widersprüche des uns überlieferten 
Rechtszustandes oft ganz überraschend aufklärt. Es macht 
sich auch hier geltend. Die cessio bonorum ist eine solche 
halbe Reform, die mit der einen Hand nimmt, was sie mit 
der anderen gegeben hat. Der Schuldner hat die Haft und 
was sonst mit ihr verbunden ist, nicht zu fürchten, wenn 
er seine bona abtritt. So das julische Gesetz. Dem Schlag- 
wort „Beseitigung der Personalexekution‘ ist damit Genüge 
getan. Und wenn Tiberius Alexander C. J. Gr. 3, 4957 
l. 15—17 der BoöAnoıs Tod Vdeoö Zeßaoroo, d. i. mittelbar der 
lex Julia?) de cessione bonorum den Sinn unterstellt, daß 
damit die Personalexekution abgeschafft worden sei (ba ai 


!) In meiner Schrift über das römische Erbrecht und die Erb- 
anwärter. Dort ist gezeigt, daß manche Eigentümlichkeiten des römi- 
schen Erbrechtes, die heute fast unverständlich erscheinen, nur darin 
ihren Grund haben, daß die Testierfreiheit in Rom zu aller Zeit als ein 
Palladium galt, das man nicht offen anzutasten wagte. Daher die merk- 
würdigen Bestimmungen des formellen Noterbrechtes, die gewöhnlich 
doch mehr bewirkten, als dem Sohne das inane nomen heredis zu ver- 
schaffen und die wohl manches lieblose Testament verhindert haben; 
daher auch die eigenartige Gestaltung des sog. materiellen Noterbrechtes, 
das den Kindern nur den so geringen Betrag des Pflichtteils zu sichern 
schien, in Wahrheit aber ihnen einen Schutz weit darüber hinaus 
(unter Umständen bis zur Höhe des Erbteils) verschaffte. Vgl. bes. 
S. 295f. 

2) Meine Auffassung über diesen Erlaß ist oben S. 492 Anm. 4 
dargelegt. 


' 
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nod&ews Tüv Öaveimv Ex Tav Ünapydvrwv wor xal un &x Tv 
owudtrwv, Enducvos ti Tod deod Zeßactod BovAnceı neiedw usf.), 
so folgt er nur diesem populären Schlagwort.!) Aber man 
mußte haben, was man abtreten konnte. Die kleinen Leute, 
die von der Hand in den Mund leben und nichts ihr eigen 
nennen, haben die Möglichkeit der cessio bonorum nicht. 
Bei ihnen blieb es dabei: sie wurden eingesperrt, wenn sie 
nicht zahlten. In Athen ist es übrigens ja wahrscheinlich 
auch nicht anders gewesen. Die jetzt noch herrschende 
hre hält für Athen die Personalexekution, von drei Sonder- 
füllen abgesehen, durch Solon praktisch so gut wie beseitigt. 
Das war sie gewiß nicht. Auch die Athener kennen die 
cessio bonorum, das &&lotacdaı T@v övrwr, die doch nur dort 
einen Sinn hat, wo Personalexekution herrscht, und auch 
die Athener können sich ein Schuldrecht ohne Schuldhaft 
nicht vorstellen, wie Aristophanes in den Ekklesiazusen 
(vgl. dazu Poehlmann, Geschichte der sozialen Frage und 
des Sozialismus im Altertum I 2 S. 392ff.) so ergötzlich 
schildert. Der Gatte Blepyros kann sich den kommunisti- 
schen Wunderstaat nicht vorstellen, den die Weiber ein- 
gerichtet haben, wo es weder Zank der Parteien geben soll, 
noch Verhaft für fällige Schuld (v. 56). Er fragt daher 
seine Frau Praxagora, welche eine begeisterte Kommunistin 
ist, wie das möglich sei: „denn wenn niemand mehr pro- 
zessieren könne, wenn die Schuldhaft abgeschafft sei, so 
müßten doch viele bankerott gehen.‘‘ Man scheint im Volk 
die Personalexekution als etwas ganz Unentbehrliches an- 
gesehen zu haben, was wohl darauf hinweist, daß die Be- 
seitigung der Personalexekution auch in Athen lange nicht 
so radikal war, als man gemeiniglich annimmt. 
Aber auch halbe Reformen sind wertvoll. Gedanken, 
einmal im Gesetze ausgesprochen, entwickeln häufig eine 


!) Ich zweifle fast, ob das im Sinne der damaligen Zeit eine Unter- 
stellung genannt werden kann. Unser oft genannter Aurelios Sarapion 
des P. Lips. inv. nr. 244 (oben S. 486 Anm. 2) leitet aus dem Satze zav- 
tayod [oi] völuloı xeisvovar ‘Pw[nalovs (T6)] o@ua Eye EAeüdenov 
nicht etwa die Widerrechtlichkeit seiner Personalhaft, sondern nur seine 
Berechtigung zur cessio bonorum ab, denn er fährt fort tavın xeyouas 
tn &xotdoeı. Das Gesetz über die Abtretung des Vermögens war im 
Volksmund offenbar das Gesetz, das die Personalexekution abgeschafft hat. 
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große Werbekraft, und die Reform selbst sprengt oft die 
Schranken, die ihr gesetzt sind. Wie Tiberius Alexander, 
der freilich von Geburt nicht Römer, sondern alexandrini- 
scher Jude war, die ßovAncıs Tod Zeßaoroö und damit in 
gewisser Hinsicht die lex Julia de bonis cedendis verstanden 
hat, ist bereits angedeutet worden (S. 492 Anm. 4). Er 
sieht darin das Verbot der Schuldhaft schlechtweg und 
glaubt seine durch die Zeitverhältnisse gefährdete Stellung!) 
nicht besser sichern zu können, als wenn er, auf diese BovAnos 
gestützt, die in Ägypten so eingewurzelte Personalexekution 
zu bekämpfen sucht. 

Die Reform wird erweitert, und zwar in doppelter 
Hinsicht. 

1. Haftlösende Wirkung kam von Haus aus nur der 
cessio zu. Sie war die Belohnung dafür, daß sich der Schuld- 
ner freiwillig seines Vermögens begeben hat. Später scheint 
dieser Effekt auch auf die von den Gläubigern erzwungene 
(nicht durch eine Vermögensabtretung herbeigeführte) ven- 
ditio bonorum ausgedehnt worden zu sein. Der Erlaß 
C. Just. 7, 75, 6, ist, wie Lenel, Edikt, 1. Aufl. S. 348?) 
erkannt hat, anders wohl nicht zu deuten. Die Gesuch- 
stellerin hatte ihr Vorzugsrecht aufgegeben und war da- 
durch bei der venditio bonorum zu Schaden gekommen. 
Die Kaiser Diokletian und Maximian eröffnen ihr: das hast 
du dir selber zuzuschreiben, das Edikt gestattet gegen den 
fraudator jetzt nur mehr eine Klage in quantum facere 
potest. Alles andere, also auch die Schuldhaft, ist offenbar 
ausgeschlossen gewesen. Es braucht nicht gesagt zu werden, 
wie sehr diese Neuerung, als das sehe ich den Satz an, 
auf eine Begünstigung der Besitzenden hinauslief. Ver- 
mögensexekution, zum mindesten in Form der venditio 
bonorum, kommt praktisch doch nur gegen sie in Betracht. 
Hatte aber der Gläubiger zu ihr gegriffen, so war die Per- 
sonalexekution, zum mindesten während der Dauer der 
Erholungsfrist, nicht mehr gestattet. — Die Neuerung hat 
übrigens, wie bemerkt werden muß, und darauf hat gleich- 
falls schon Lenela. a. O. hingewiesen, die cessio bonorum 


!) Oben S. 492 Anm. 4. 
2) Ebenso zweite Auflage S. 416. 
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nicht überflüssig gemacht, gewisse Vorteile bot die cessio 
auch jetzt. Sie schloß das Wahlrecht des Gläubigers zwischen 
Schuldhaft und Vermögensexekution sofort und dauernd 
aus, während ohne cessio dieser Erfolg erst mit der venditio 
bonorum, also-in einem sehr späten Stadium des Verfahrens 
eintrat und kein dauernder war. Das beneficium competen- 
tiae, das mittelbar auch diese Vergünstigung gewährte 
(Lenel, 2. Aufl. S. 415 Anm. 9), stand nur ein Jahr nach 
der venditio b. dem Schuldner zu Gebote. 

2. Das Recht der cessio selbst. Nicht so sehr betonen 
möchte ich, daß der cedens die Wohltat der Kompetenz 
hatte, also nur verurteilt werden konnte in quantum facere 
potest. Wir wissen nicht, ob das nicht schon dem älteren 
Rechte angehörte!), wofür m. E. manches zu sprechen 
scheint. Denn welchen Sinn hätte die cessio gehabt, wenn 
der cedens nunmehr nackt dagestanden hätte, dem Ver- 
hungern preisgegeben ? Auch scheint das beneficium com- 
petentiae eine Wirkung jeder venditio bonorum gewesen 
zu sein, nur die dolo malo bewirkte ausgenommen.?) Inter- 
essanter ist zu beobachten, wie von den Einschränkungen 
und Verklausulierungen der cessio (C. J. 7, 71, 6 „scrupu- 
lositas veterum legum‘‘) eine nach der andern verschwindet. 

Die Infamie, die mit der venditio bonorum anfänglich 
vielleicht auch im Falle freiwilliger Vermögensabtretung 
verbunden war, wird beseitigt?), C. J. 2, 11 (12), 11 (a. 223) 
kennt sie nicht mehr. 


1) Zweifelnd Wlassak a. a. O. Sp. 1998. 

2) Lenel, Edikt, zweite Auflage S. 416. 

3) Eine Stelle der Basiliken (21, 3, 10) wird meist dahin verstanden 
(z. B. von Guenoun S. 22), daß dies erst der Prätor getan habe, der 
Julia selbst sei das noch fremd gewesen. Denn es heißt dort d noaitwo ° 
unekeilev usf. Zwingend scheint mir diese Auslegung nicht. Genau 
besehen ist in der Stelle nur gesagt, daß der Prätor bei Aufstellung seines 
Infamenkataloges zugunsten des cedens eine Ausnahme machte. Ob 
das neues Recht war oder ob hierin der Prätor nicht vielmehr schon 
den bestebenden Bestimmungen folgte (wie er bei Aufstellung des In- 
famenverzeichnisses sonst getan hat), ist aus der Stelle nicht heraus- 
zulesen. Möglicherweise hat also schon die julische Gerichtsordnung 
für den cedens die Infamie ausgeschlossen gehabt. Das im Text genannte 
Reskript spiicht nicht dagegen, denn nichts weist darauf hin, daß es 
neues Recht bringt, sachliche Erwägungen sprechen dafür: die ductio 
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große Werbekraft, und die Reform selbst sprengt oft die 
Schranken, die ihr gesetzt sind. Wie Tiberius Alexander, 
der freilich von Geburt nicht Römer, sondern alexandrini- 
scher Jude war, die ßBoöAnoıs toö Zeßacroö und damit in 
gewisser Hinsicht die lex Julia de bonis cedendis verstanden 
hat, ist bereits angedeutet worden (S. 492 Anm. 4). Er 
sieht darin das Verbot der Schuldhaft schlechtweg und 
glaubt seine durch die Zeitverhältnisse gefährdete Stellung!) 
nicht besser sichern zu können, als wenn er, auf diese BovAnoıs 
gestützt, die in Ägypten so eingewurzelte Personalexekution 
zu bekämpfen sucht. 

Die Reform wird erweitert, und zwar in doppelter 
Hinsicht. 

1. Haftlösende Wirkung kam von Haus aus nur der 
cessio zu. Sie war die Belohnung dafür, daß sich der Schuld- 
ner freiwillig seines Vermögens begeben hat. Später scheint 
dieser Effekt auch auf die von den Gläubigern erzwungene 
(nicht durch eine Vermögensabtretung herbeigeführte) ven- 
ditio bonorum ausgedehnt worden zu sein. Der Erlaß 
C. Just. 7, 75, 6, ist, wie Lenel, Edikt, 1. Aufl. S. 348°) 
erkannt hat, anders wohl nicht zu deuten. Die Gesuch- 
stellerin hatte ihr Vorzugsrecht aufgegeben und war da- 
durch bei der venditio bonorum zu Schaden gekommen. 
Die Kaiser Diokletian und Maximian eröffnen ihr: das hast 
du dir selber zuzuschreiben, das Edikt gestattet gegen den 
fraudator jetzt nur mehr eine Klage in quantum facere 
potest. Alles andere, also auch die Schuldhaft, ist offenbar 
ausgeschlossen gewesen. Es braucht nicht gesagt zu werden, 
wie sehr diese Neuerung, als das sche ich den Satz an, 
auf eine Begünstigung der Besitzenden hinauslief. Ver- 
mögensexekution, zum mindesten in Form der venditio 
bonorum, kommt praktisch doch nur gegen sie in Betracht. 
Hatte aber der Gläubiger zu ihr gegriffen, so war die Per- 
sonalexekution, zum mindesten während der Dauer der 
Erholungsfrist, nicht mehr gestattet. — Die Neuerung hat 
übrigens, wie bemerkt werden muß, und darauf hat gleich- 
falls schon Lenel a. a. O. hingewiesen, die cessio bonorum 


!) Oben S. 492 Anm. 4. 
®) Ebenso zweite Auflage S. 416. 
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nicht überflüssig gemacht, gewisse Vorteile bot die cessio 
auch jetzt. Sie schloß das Wahlrecht des Gläubigers zwischen 
Schuldhaft und Vermögensexekution sofort und dauernd 
aus, während ohne cessio dieser Erfolg erst mit der venditio 
bonorum, also-in einem sehr späten Stadium des Verfahrens 
eintrat und kein dauernder war. Das beneficium competen- 
tiae, das mittelbar auch diese Vergünstigung gewährte 
(Lenel, 2. Aufl: S. 415 Anm. 9), stand nur ein Jahr nach 
der venditio b. dem Schuldner zu Gebote. 

2. Das Recht der cessio selbst. Nicht so sehr betonen 
möchte ich, daß der cedens die Wohltat der Kompetenz 
hatte, also nur verurteilt werden konnte in quantum facere 
potest. Wir wissen nicht, ob das nicht schon dem älteren 
Rechte angehörte!), wofür m. E. manches zu sprechen 
scheint. Denn welchen Sinn hätte die cessio gehabt, wenn 
der cedens nunmehr nackt dagestanden hätte, dem Ver- 
hungern preisgegeben ? Auch scheint das beneficium com- 
petentiae eine Wirkung jeder venditio bonorum gewesen 
zu sein, nur die dolo malo bewirkte ausgenommen.?) Inter- 
essanter ist zu beobachten, wie von den Einschränkungen 
und Verklausulierungen der cessio (C. J. 7, 71, 6 „scrupu- 
lositas veterum legum““) eine nach der andern verschwindet. 

Die Infamie, die mit der venditio bonorum anfänglich 
vielleicht auch im Falle freiwilliger Vermögensabtretung 
verbunden war, wird beseitigt®), C. J. 2, 11 (12), 11 (a. 223) 
kennt sie nicht mehr. 


1) Zweifelnd Wlassak a. a. O0. Sp. 1998. 

?) Lenel, Edikt, zweite Auflage S. 416. 

®) Eine Stelle der Basiliken (21, 3, 10) wird meist dahin verstanden 
(z. B. von Guenoun S. 22), daß dies erst der Prätor getan habe, der 
Julia selbst sei das noch fremd gewesen. Denn es heißt dort d neaitwo ° 
unefeilev usf. Zwingend scheint mir diese Auslegung nicht. Genau 
besehen ist in der Stelle nur gesagt, daß der Prätor bei Aufstellung seines 
Infamenkataloges zugunsten des cedens eine Ausnahme machte. Ob 
das neues Recht war oder ob hierin der Prätor nicht vielmehr schon 
den bestehenden Bestimmungen folgte (wie er bei Aufstellung des In- 
famenverzeichnisses sonst getan hat), ist aus der Stelle nicht heraus- 
zulesen. Möglicherweise hat also schon die julische Gerichtsordnung 
für den cedens die Infamie ausgeschlossen gehabt. Das im Text genannte 
Reskript spiicht nicht dagegen, denn nichts weist darauf hin, daß es 
neues Recht bringt, sachliche Erwägungen sprechen dafür: die ductio 
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große Werbekraft, und die Reform selbst sprengt oft die 
Schranken, die ihr gesetzt sind. Wie Tiberius Alexander, 
der freilich von Geburt nicht Römer, sondern alexandrini- 
scher Jude war, die ßoöAnoıs tod Zeßacroö und damit in 
gewisser Hinsicht die lex Julia de bonis cedendis verstanden 
hat, ist bereits angedeutet worden (S. 492 Anm. 4). Er 
sieht darin das Verbot der Schuldhaft schlechtweg und 
glaubt seine durch die Zeitverhältnisse gefährdete Stellung!) 
nicht besser sichern zu können, als wenn er, auf diese Bovinaws 
gestützt, die in Ägypten so eingewurzelte Personalexekution 
zu bekämpfen sucht. 

Die Reform wird erweitert, und zwar in doppelter 
Hinsicht. 

1. Haftlösende Wirkung kam von Haus aus nur der 
cessio zu. Sie war die Belohnung dafür, daß sich der Schuld- 
ner freiwillig seines Vermögens begeben hat. Später scheint 
dieser Effekt auch auf die von den Gläubigern erzwungene 
(nicht durch eine Vermögensabtretung herbeigeführte) ven- 
ditio bonorum ausgedehnt worden zu sein. Der ErlaB 
C. Just. 7, 75, 6, ist, wie Lenel, Edikt, 1. Aufl. S. 348?) 
erkannt hat, anders wohl nicht zu deuten. Die Gesuch- 
stellerin hatte ihr Vorzugsrecht aufgegeben und war da- 
durch bei der venditio bonorum zu Schaden gekommen. 
Die Kaiser Diokletian und Maximian eröffnen ihr: das hast 
du dir selber zuzuschreiben, das Edikt gestattet gegen den 
fraudator jetzt nur mehr eine Klage in quantum facere 
potest. Alles andere, also auch die Schuldhaft, ist offenbar 
ausgeschlossen gewesen. Es braucht nicht gesagt zu werden, 
wie sehr diese Neuerung, als das sche ich den Satz an, 
auf eine Begünstigung der Besitzenden hinauslief. Ver- 
mögensexekution, zum mindesten in Form der venditio 
bonorum, kommt praktisch doch nur gegen sie in Betracht. 
Hatte aber der Gläubiger zu ihr gegriffen, so war die Per- 
sonalexekution, zum mindesten während der Dauer der 
Erholungsfrist, nicht mehr gestattet. — Die Neuerung hat 
übrigens, wie bemerkt werden muß, und darauf hat gleich- 
falls schon Lenel a. a. OÖ. hingewiesen, die cessio bonorum 


!) Oben S. 492 Anm. 4. 
2) Ebenso zweite Auflage S. 416. 
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nicht überflüssig gemacht, gewisse Vorteile bot die cessio 
auch jetzt. Sie schloß das Wahlrecht des Gläubigers zwischen 
Schuldhaft und Vermögensexekution sofort und dauernd 
aus, während ohne cessio dieser Erfolg erst mit der venditio 
bonorum, also-in einem sehr späten Stadium des Verfahrens 
eintrat und kein dauernder war. Das beneficium competen- 
tiae, das mittelbar auch diese Vergünstigung gewährte 
(Lenel, 2. Aufl: S. 415 Anm. 9), stand nur ein Jahr nach 
der venditio b. dem Schuldner zu Gebote. | 

2. Das Recht der cessio selbst. Nicht so sehr betonen 
möchte ich, daß der cedens die Wohltat der Kompetenz 
hatte, also nur verurteilt werden konnte in quantum facere 
potest. Wir wissen nicht, ob das nicht schon dem älteren 
Rechte angehörte!), wofür m. E. manches zu sprechen 
scheint. Denn welchen Sinn hätte die cessio gehabt, wenn 
der cedens nunmehr nackt dagestanden hätte, dem Ver- 
hungern preisgegeben ? Auch scheint das beneficium com- 
petentiae eine Wirkung jeder venditio bonorum gewesen 
zu sein, nur die dolo malo bewirkte ausgenommen.?) Inter- 
essanter ist zu beobachten, wie von den Einschränkungen 
und Verklausulierungen der cessio (C. J. 7, 71, 6 „scrupu- 
lositas veterum legum‘“‘) eine nach der andern verschwindet. 

Die Infamie, die mit der venditio bonorum anfänglich 
vielleicht auch im Falle freiwilliger Vermögensabtretung 
verbunden war, wird beseitigt®), C. J. 2, 11 (12), 11 (a. 223) 
kennt sie nicht mehr. 


1) Zweifelnd Wlassak a. a. O. Sp. 1998. 

2) Lenel, Edikt, zweite Auflage S. 416. 

3) Eine Stelle der Basiliken (21, 3, 10) wird meist dahin verstanden 
(z. B. von Guenoun S. 22), daß dies erst der Prätor getan habe, der 
Julia selbst sei das noch fremd gewesen. Denn es heißt dort d noaizwo " 
unefeilev usf. Zwingend scheint mir diese Auslegung nicht. Genau 
besehen ist in der Stelle nur gesagt, daß der Prätor bei Aufstellung seines 
Infamenkataloges zugunsten des cedens eine Ausnahme machte. Ob 
das neues Recht war oder ob hierin der Prätor nicht vielmehr schon 
den bestehenden Bestimmungen folgte (wie er bei Aufstellung des In- 
famenverzeichnisses sonst getan hat), ist aus der Stelle nicht heraus- 
zulesen. Möglicherweise hat also schon die julische Gerichtsordnung 
für den cedens die Infamie ausgeschlossen gehabt. Das im Text genannte 
Reskript spıicht nicht dagegen, denn nichts weist darauf hin, daß es 
neues Recht bringt, sachliche Erwägungen sprechen dafür: die ductio 
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Die Vornahme der cessio wird erleichtert. Ursprüng- 
lich an die Mitwirkung von Stadtprätor oder praeses pro- 
vinciae gebunden, kann sie, spätestens seit Einführung des 
Amtes des defensor civitatis auch vor den lokalen Magi- 
straten erwirkt werden. Justinian läßt sogar einfachen 
Brief genügen. Vergleiche die interpolierte Marcianstelle 
D. 42, 3, 9: bonis cedi non tantum in jure, sed etiam extra 
jus potest. et sufficit et per nuntium vel per epistulam id 
declarari. Siehe dazu oben $. 511. 

Der Nachweis des Unglücksfalles wird immer laxer ge- 
nommen. Schon Seneca hat das, wenn die frühere Deutung 
richtig ist, siehe oben S. 508, beobachten können. C. Th. 4, 
20, 1 schärft mit Rücksicht auf das gefährdete fiskalische 
Interesse (debitor fisci!) eine strengere Praxis ein, ohne 
durchgreifenden Erfolg, wie es scheint. Im justinianischen 
Codex ist die bezügliche Konstitution nicht aufgenommen 
und damit, das Schweigen ist beredt, das ‚‚flebile adjuto- 
rium‘‘ der cessio bonorum auch dem leichtfertigen Kridatar 
eröffnet. 

Den entscheidenden Schritt tat aber Justinian in (‘. 7, 
71,7 (531 nn. Chr.). Indem er hier die cessio bonorum sogar 
dem Haussohn gestattet, der nichts ‚in censu“ hat, hat er 
die Verbindung zwischen cessio bonorum und Vermögens- 
exekution gelöst und auch dem Vermögenslosen die cessio 
und damit die Vermeidung der Personalexekution ermög- 
licht. Die Neuerung, daß die cessio jetzt formlos und ohne 
behördliche Kontrolle erklärt werden konnte, mochte mit 
in dieser Richtung gewirkt haben. 

Ja man blieb nicht einmal dabei stehen. Nov. 135 (naclı 
anderen Zählungen 167) hat unter Bezugnahme auf die 
cessio bonorum den schon früher üblichen Manifestationseid 
in nicht sehr deutlicher Weise geregelt.!) Theodoros, der 


hat, wie wir vermuten dürfen (oben S. 502 Anm. 2), Infamie nicht im 
Gefolge gehabt. Es ist nicht anzunehmen, daß das Abwehrmittel der 
ductio schlechter gestellt, die cessio also von Infamie begleitet ge- 
wesen wäre. 

1) Vgl. darüber Zachariae von Lingenthal, Sav.-Zeitschr. Bd. 8 
S. 233f. Seiner Deutung, daß es sich hier nicht um die Beitreibung 
von Geldschulden schlechtweg, sondern nur um Geldabgaben an den 
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um 600 n. Chr. schrieb, versteht das so, daß nunmehr ver- 
boten sei, den Schuldner durch Körperstrafe zu einer cessio 
bonorum zu zwingen; er müsse nur schwören, daß er nichts 
habe, womit er die Gläubiger befriedigen könne, dann habe 
er für seine Person nichts weiter zu fürchten.!) Die Personal- 
exekution hört also auf, was sie vordem wohl stets war, 
ein Pressionsmittel zur Erzwingung einer cessio bonorum 
zu sein. 

Nimmt es bei dieser Lage der Dinge wunder, daß man 
auch im Abendland die römischen Bestimmungen nicht melır 
verstand, daß eine Dekretale Gregors IX. (c. 2 X, 3, 21) 
den Satz wagen konnte: lex habet (gemeint ist C. J. 4, 10, 12) 
“ut homo liber pro debito non teneatur??) Der Satz war 
wohl nicht richtig. Aber: ‚„quotiens quidquid est dubium 
de jure civili, sed clarum de jure canonico, est standum 
de jure canonico.‘‘ Der Satz wurde gemeinrechtlich. Im 
gemeinen Recht ist die Personalexekution schließlich wirk- 
lich gefallen. — 

So sieht das Bild aus, wenn man versucht, die cessio 
bonorum unter dem Gesichtspunkt einer Geschichte der 
Personalexekution zu betrachten. Es entbehrt nicht der 
Eigenart und allgemeineren Interesses. | 


Fiskus und die res privata des Kaisers handele, vermag ich nicht 
beizustimmen. 

1) Dörte dia löwrixdv oÖte dia Önudarov xolos dvayxaleral tıs 
d£lotaoduı, AAA oddE unv alxileraı AAN Edv Adynn dnogeiv, dusdtw 
nodc av dylov Aoylav, ws od ÖWwaraı Önodevönnors dNonAngo0V 
zodc Iölovs davaortds, usf. (ed. Zacharise anecdot. 1842). 

2) Dazu Savigny, Vermischte Schriften II S. 458. 
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[Zu D. 6,1, 68 und 70.} 1. Pap. D. 6, 1,63 (12 quaest.; Lenel 
Nr. 207)}): 
Si culpa, non fraude quis possessionem amiserit, quoniam pati debet 
aestimationem, audiendus erit a iudice, si desideret, ut adversarius 
actione sua cedat: cum tamen praetor auxilium quandoque laturus 
sit quolibet alio possidente, nulla captione adficietur. ipso quoque, 
qui litis aestimationem perceperit, possidente debet adiuvari: nec 
fa:ile audiendus erit ille, si velit postea pecuniam, quam ex sententia 
iudicis periculo iudicati recepit, restituere. 
Das Fragment gehört zum Quästionenabschnitt de furtis, handelt aber, 
wie manche andere in diesem Zusammenhange?), nicht von der condictio 
furtiva®), sondern von der rei vindicatio®) gegen den Dieb®) oder dritten 
Besitzer. Deshalb tritt als Beklagter nicht der fur, sondern ein quis auf; 
deshalb wird auf den für die condictio belanglosen, für die vindicatio 
aber um so erheblicheren®) Umstand Gewicht gelegt, daß der Beklagte 
den Besitz non fraude”?) verloren hatte; deshalb der für die condictio 
absurde, für die vindicatio dagegen prägnante Hinweis, daß der (ein- 
lassungsbereite und doch restitutionsunfähige) Beklagte aestimationem 
pati debe‘8); deshalb endlich die Freiheit des richterlichen Offiziums, 


1) Die Ausführungen zu 1 sind als Bestandteil meines Aufsatzes in 
dieser Zeitschr. Bd. 42 (im folgenden zitiert: 42, ) daselbst auf S. 505 
einzufügen. — S. 484 N. 1 Zeile 4 muß es dort D. 41, 3, 27i. f. statt eod. 27 ı £. 
heißen. 

2) 42, 488f. 3) Anders Siber, Passivleg. 144. 

4) So bereits Stephanos, Index adhl. (Zachar. suppl. p. 30 Nr. 156). 

6) Die früher oft vertretene Meinung (z. B. Faber, Ration. adhl. und 
die von Wetzell, Vind.-Proz. 228 N. 1 Bekämpften), daB der quis nur ein 
bonae fidei possessor sein könne, ist angesichts der 42, 486 N. 3 zit. Stellen 
und des D. 42, 1, 12 (depositi!) unhaltbar. 

6) Vgl.D.6, 1, 69. 

?) Das gibt den präzisen Gegensatz zum dolo desinere possidere; er wird 
durch das Beiwort culpa verwischt. Von Papinian kann nur das eine oder 
das andere stammen, nicht die lehrhafte Doppelung. Der klassische Vindi- 
kationsbeklagte steht, insbesondere wenn der praedo mit in Frage kommt, 
unzweifelhaft für Zufall ein (Lit. bei Levy, ZSSt. 36, 566 N. 1). So werden 
die Kompil. ihrem Verschuldensprinzip zuliebe die culpa eingefügt haben. 

8) Dieser merkwürdige Ausdruck hat papinianischen Klang nur da, 
wo ein litis contestalionem pati debere verneint wurde. Es ist kein Zufall, 
daß die einzige Parallelstelle (VIR I 301, 5) Jul. D. 6, 3, 54, 2 gleichfalls 
von dinglicher Klage spricht. 
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über den Zessionsantıag zu befinden.) Sachlich bringt der hierüber 
berichtende Satz (bis cedat) eine ohne weiteres verständliche Parallele 
zum Vertragsklagenrecht?), die durch Paul. D. eod. 21 (8: vero custodien-. 
dus fuit, eliam ipsius namine damnari debebit, ut tamen, 83 usu eum non 
cepit, actor ei actionıbus suis cedat)?) bestätigt und durch arg. e contr. 
aus Paul. D. eod. 69 dahin ergänzt wird*®), daß, falls der Verbleib der 
Sache unbekannt und sofortige Abtretung an den Vindikationsbeklagten 
deshalb untunlich ist, actor cavere ei debet actiones, quas eius rei nomine 
habeat, se ei praestaturum. So weit läuft alles glatt; um so weniger der 
folgende cum-tamen-Satz: die Anknüpfung mit tamen widerstreitet der 
Logik; das quolibet alio possidente wird erst aus dem ipso possidente 
begreiflich, dem es nach bekannter Manier entnommen ist; die laien- 
haften, mehr verschweigenden als aussagenden Phrasen praeor auzilium 
fert®) und captione adfici begegnen sonst nicht, und captio scheint, wenn 
ohne subjektiven Beiklang schlechthin = Schaden, damnum gebraucht, 
auffallend oft unklassisch zu sein.®) Inhaltlich ist der Satz vielfach”) 
dahin gedeutet worden, daß der Prätor dem Verurteilten die Vindikation 
auch ohne Abtretung gebe: eine solche actio cessa ohne Zession kennen 
wohl Byzantiner, aber nicht Klassiker.) Und wollte man mit der ver- 
breitetsten Lehre?) daran denken, daß der Prätor allsogleich eine a. quasi 
Publiciana (gegen jeden Dritten) gewährt habe, so liegt darin nicht bloß 
ein Bruch mit dem Fundamentalsatz, daß ohne Besitz bei oder nach 
der Titelbegründung für diese Klage kein Raum ist!®), sondern man be- 


1) Zutreffend Schulz, ZSSt. 27, 147. 2) 42, 501. 

8) Echt trotz Beseler III 180f.; der Plural actionibus wird in erster 
Linie auf die a. ad exhib. hinweisen, während der Singular im fr. 63 zweifellos 
auf die Vindikation gegen den Besitzer geht. 

4) Diese Ergänzung versteht sich hier so gut wie etwa in D. 19, 2, 25, 8; 
eod. 60, 2;42, 1, 12 (42, 501 N. 6) von selbst, insonderheit in einem Quästionen- 
werk. Ihr Fehlen ist deshalb kein Argument, mit dem sich der ganze Zessions- 
satz tilgen ließe. Dies gegen Beseler III 181, dessen weitere (zweifelnde) 
Erwägungen mit der Unechtheit des cum-tamen-Satzes fallen. (So wie B. 
den Anfangssatz rekonstruiert, ist non fraude überhaupt nicht verständlich.) 

6) VIR 1567, 24. Auch die beiden anderen Verwendungen von au rslium 
ferre sind unecht: D. 1, 18, 7 i. f. (vgl VIR U 203, 21 trotz Kübler, ZSSt, 
39, 184); D. 40, 1, 20, 2 (der banale quoniam-Satz mit plerumgue). 

6) Näheres bleibt vorbehalten; se. aber auch Beseler IV Vorwort. 

?) So die Glosse nach dem Vorgang des Azo (im Gegensatz zu Rogerius, 
Martinus und anderen): gl. adiuvari. Vgl auch Mühlenbruch, Zession 473 
N. 541; Windscheid $ 337 N. 2. 23 

8) Levy, Konk. 1229 N. 5. 

9) So wohl bereits Stephanos, wenngleich die lückenhaft überlieferte 
Paraphrase adhl. (Zach. p. 30 Nr. 157) die a. quasi Publiciana eher zu ver- 
neinen scheint; vgl. indessen Steph. zu D. 13, 6, 13 pr. i. f. (Heimb. II 15f.) 
und das späte Scholion zn» NlovßAxıavnv (Heimb. IV 365 Nr. 4); hierzu 
Lenel, Beiträge 24ff. — Für die a. Publ. insbes. etwa Cujaz, opp. III 236, 
IV 289; Faber, Ration. adhl.; Wetzell 228f.; Appleton, Propriete pretor. 
I 297ff.; Siber, Pass. 144; weitere Lit. bei Mühlenbruch a.a. O. 

10) 42, 496ff., 504 N.2. — Aus D. 6, 2,9, 6; eod. 15 ist nichts Gegen- 
teiliges zu entnehmen, weil diese Entscheidungen auf dem Vollzug der im 
Enteignungsgebiet fehlenden Tradition beruhen (vgl. auch Girard 5351 N. 2). 
Das „Fortlcben“ der Publiciana nach Eigentumsverlust (Appleton a. a. O. 
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greift auch nicht, warum Papinian und noch Paulus auf die Abtretung 
oder sogar auf das Abtrestungsversprechen einen derartigen Wert legen, 
wenn auch ohne das durch prätorisches Eingreifen kurzerhand die Rechts- 
lage geschaffen wird, die der Verurteilte im Wege der Zession nur aller- 
bestenfalls überhaupt erreichen könnte. Das Axiom Papinians war 
offenbar, für die Fälle, in denen aus besonderen Gründen (z. B. bei außer- 
gerichtlicher Ersatzleistung) die Abtretung unterblieben war und doch 
nicht (wie in D. 19, 2, 25, 8) von Rechts wegen eine actio zur Verfügung 
stand, dem nichtdolosen Entsitzer eine Klage zu gewähren, mit der er 
vom Eigentümer die Abtretung seiner Aktionen (insbesondere der rei 
vindicatio) zu fordern vermochte. Das konnte aber selbstverständlich 
nur eine persönliche Klage sein, vielleicht eine actio empti utilist), wahr- 
scheinlicher eine actio in factum. Aber davon verrät der cum-tamen- Satz 
nichts: die dingliche Klage, die er nicht auf Grund vorhandenen, sondern 
zwecks künftigen Ersitzungsbesitzes oder Eigentums verheißt, gehört 
ihrem Wesen nach in die Gruppe der sattsam bekannten vindicationes 
utiles. 

Folgerecht befaßt sich Papinian des weiteren (von ipso ab) mit 
dem Falle, daß nach Verurteilung und Zahlung des Entsitzers die Sache 
an den Eigentümer zurückgelangt ist.) Man möchte zunächst eine judi- 
ziale Kaution nach Art der in D. 13, 6, 13 pr. erwarten, die ja, wie D. 6, 
1, 69 erneut nahelegt, recht gut ins dingliche iudicium gepaßt hätte, und für 
den Notfall der nichterfolgten Kaution möchte man an Stelle der fehlen- 
den a. contraria (D. 13, 6, 17, 5; eod. 21 pr.)' wieder mit persönlicher 
Klage geholfen haben: weniger wohl mit einer condictio?) als mit der 
a. in factum des eben bezeichneten Typs. Aber der Text erwähnt die 
Kaution überhaupt nicht, und das blasse adiuvari wird bislang — und 
wohl mit Recht — überwiegend auf die a. qu. Publiciana gedeutet. 
Denn der Schlußsatz, der den Eigentümer unter Ablehnung des ihm 
in D. 13, 6, 17, 5 (vgl. auch D. eod. 21 pr., D. 12, 7, 2) zugesprochenen 
ius variandi an der Enteignung festhält, setzt zwar keine Naturalexeku- 
tion gegen den zivilen Eigentümer, aber doch mit Notwendigkeit voraus, 
daß der Entsitzer zum i. i. 1. zugelassen wird und also als (prätorischer) 
Eigentümer restitutorisch klagt: zu dem pecuniam, quam ex sentenlia 
iudicis periculo iudicati recepit, restituere bildet den Gegensatz die Zahlung 
der vom Entsitzer zu beschwörenden Summe. So hätte ‘also Papinian 


II 73ff.) ist den Quellen fremd (Erman, ZSSt. 13, 173ff., bes. 189ff.; Dern- 
burg, Pand. I $ 228 N. 18; Girard 5 351 N. 4); aber selbst wenn es be- 
wiesen wäre, würde es doch immer voraussetzen, daß der Kläger wenigstens 
früher einmal Ersitzungsbesitz gehabt habe. Auch dieses Erfordernis erfällt 
der Verurteilte grundsätzlich nicht. 


1) So schon Rogerius (vgl. oben S. 531 N.7). 

2) Ist sie irgendwie an den Entsitzer zurückgekommen, so gilt dasselbe 
wie 42, 502 N. 2. 

®) Sie muß hier (im Gegensatz zu 42, 503 N. 6) an sich zuständig ge- 
wesen sein, wäre aber nur auf Rückerstattung der Urteilssumme gegangen, 
während Papinian erwägt, ob der Verurteilte zu der verlorenen Sache g=- 
langen kann. 
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nicht bloß in der Frage des ius variandi sich gegen Labeo-Paulus, Cassius- 
' Ulpian und Julian-Afrikan entschieden, sondern das Verlangen nach 
künftigem Ersitzungsbesitz dem bereits begründeten gleichgestellt und 
den besitzenden Eigentümer vor der dinglichen Klage eines nie im Er- 
sitzungsbesitz Gewesenen den kürzeren ziehen lassen? Das halte ich 
für undenkbar. Gleichwohl dürften die sprachlich im ganzen annehm- 
baren Sätze!) im Kern doch wohl auf den Klassiker zurückgehen. Zwei 
Lösungen bleiben übrig. Entweder hat Papinian das zusatzlose adiuvars, 
dessen Inhaltslosigkeit in jedem Falle anstößig ist?), im Sinne einer 
persönlichen Klage auf rem praestare erläutert und dann anstatt des 
nec facile ein sed oder ähnlich geschrieben.?) Oder aber es haben — 
und das dürfte wahrscheinlicher sein — die Byzantiner Papinians Dar- 
legungen zusammengestrichen und mit ihrem cum-tamen-Satze die Lücke 
ausgefüllt, in der er von der persönlichen Klage auf Abtretung gesprochen 
und damit geendet haben mag, daß, falls der Entsitzer den Besitz auf 
solchem Wege wiedererlangt, hernach aber an den Eigentümer verloren 
habe, ihm auch gegen diesen mit der a. qu. Publiciana ‚geholfen‘ werde, 
da die exc. iusti dominii einer replicatio (rei quasi venditae et traditae) 
unterliege. Diesem neuen Tatbestand gegenüber stellte sich dann aller- 
dings das (bei einer Verschaffungsklage inhaltslose) weitere Problem, 
ob der Eigentümer, der nun die Sachherausgabe ablehnt und statt dessen 
die Rückzahlung der Urteilssumme anbietet, damit Gehör findet und so 
die Enteignung rückgängig machen kann oder ob ihm nur die Möglich- 
keit bleibt, als contumax eine Rückenteignung zu erzwingen. Darüber 
ließ sich gewiß streiten*): während andere 5) es wohl begrüßt haben wer- 
den, daß die Eigenart des Falles ein Ergebnis zuwege brachte, das einer 
Naturalrestitution gleichkam, stellt Papinian sich, wenn auch nicht ohne 
Bedenken (nec facile)®), auf den Standpunkt, daß die quasi emptio 


1) Auffällig ist freilich die Wiederholung des audiendus erit, st auf so 
engem Raume, Aber die Klassiker (und auch Papinian: VIR I 619, 37) 
bedienen sich gern dieser Wendung. 

2) Von den fünf übrigen Verwendungen des absoluten adiuvarı (VIR 
I 225, 40) stammt eine von dem Griechen Callistratus (D. 4, 6, 4), alle anderen 
sind unklassisch: D. 4, 4, 3, 4 (Lenel, Ulp. Nr. 398; P. Krüger); D.4, 6, 
26, 9(? vgl Beseler LI 95); D. 38, 2, 8 pr. [bis] (Mancaleoni; P. Krüger). 

8) An sich ist non facile unbedenklich: Gai. II 50, Coll. 4, 11, 1; vgl. 
auch Kübler, Krit. Viert.-Schr. 52, 12. 

4) S, auch Schulz, ZSSt. 27, 99. 

5) Zu diesen gehört aber nicht Pomp. D. 47, 2, 9, li. f,, wie Siber, 
Passivl. 143 meint. Die Fragestellungen beider Klassiker sind von Grund 
aus verschieden: das ius variandi bei Papinian dient der Wiederbeseitigung 
der vollzogenen Enteignung, das bei Pomponius umgekehrt der Beendigung 
des durch den Kondiktionsprozeß begründeten Schwebezustandes durch 
Herbeiführung der Enteignung (42, 489f.). Verschieden sind in beiden 
Fragmenten die Aktionen, die Parteirollen, die Besitzlage im ersten Prozeß. 
Aber schon die Byzantiner scheinen sie zusammengestellt zu haben: Anon. 
zu D. 6, 1, 63 (Zach., suppl. p. 30 Nr. 158). 

6) — schwerlich; vgl. Seckel, facilis 1; Schulz a. a. O.; anders Siber 
a. a. O. („nur ganz ausnahmsweise“) und Beseler III 181, der am liebsten 
den ganzen nec-facile-Satz striche. 
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eine endgültige Rechtslage geschaffen habe, die nicht einseitig wieder 
aufgehoben werden könne. 

2. Die Darlegungen zu Pomp. D. 6, 1, 70!) bedürfen einer kurzen 
Ergänzung, weil inzwischen Albertario?) behauptet hat, daß hier die 
Worte iusto pretio dem Pomponius fremd seien.?) Darin liegt ein Fehl- 
griff, der die Rollen des Klassikers und des Kompilators geradenwegs 
verwechselt. Nimmt man dem Grundsatz ne in potestate cuiusque sit 
per rapinam ab invito domino rem iuslo prelio comparare jene beiden 
Worte, so verleugnet er das ganze klassische Enteignungsrecht, paßt 
aber um so besser zu der byzantinischen Naturalexekution, wie sie 
z. B. in dem Emblem quia invitis nobis res nostras alius relinere non 
debeatl (D. 24, 3, 25, li. f.) zum Ausdruck kommt.?) Das Interesse der 
Kompilatoren an dem iusto preiio konnte bloß das sein, es zu tilgen®), 
nicht das, es einzufügen. Vielleicht ließen sie die Worte stehen, weil 
die allgemeine Zuneigung, die sie dem iustum pretium entgegenbringen, 
eine Hemmung schuf, nicht anders als gegenüber D. 25, 2, 9, dessen suwo 
preiio dem Pomponiusfragment die bekannte, von A. nicht beachtete 
Stütze gewährt.®) — Desgleichen sind Paul. D. 10, 3, 10, 2 und Paul. 
D. 24, 1,36 pr. gegen A.s Angriffe zu verteidigen. Was A. hier stehen- 
läßt, entbehrt jedes greifbaren Inhalts; was aber überliefert ist, ordnet 
sich so organisch in den klassischen Gedankengang ein, daß Tribonian 
es gar nicht erfinden konnte. Weil in den Paulusstellen der Eigentums- 
erwerb bald auf die adiudicatio des Geschworenen sich gründet, bald 
auf einen ehemaligen Übereignungswillen des Klägers zurückführt, so 
soll das allgemeine Enteignungsrecht außer Ansatz bleiben’): im Gegen- 
satz zu ibm ist dem Erwerber Eviktionskaution zu leisten (vgl. D. 6, 1, 
35, 2) und der aestimatio das iustum prefium zugrunde zu legen und nicht 
ein Schätzungseid des Klägers. Die besondere Bedeutung des ziustum 
prelium, die A. (p. 16) allenthalben vermißt, ist hier mit Händen zu 


greifen. 
So sicher man Partsch®) darin beipflichten muß, „daß die Lehre 
vom iustum ..... pretium der Sache vielfach?) interpoliert ist‘, 80 


sicher ist es übertrieben, wenn Albertario diese Wendung: ausnahmslos 
streichen will. In den genannten Fragmenten erinnert sie weder an die 
loöıns des Aristoteles noch an die iusta compendia des heil. Ambrosius 
noch hat sie mit den Höchstpreisen der nachklassischen Zeit (C. Theod. 
14, 4, 4, 3: legitimum pretium) etwas gemein. Sie formuliert den Gegen- 
satz zu der vom Kläger beschworenen Schätzung, also,einen in der Lehre 
de in litem iurando unentbehrlichen Begriff und bezeichnet keineswegs, 
wie in den verdächtigen Stellen, den „angemessenen Preis‘, sondern 
die Summe, die beim litem aestimare in Gemäßheit des allgemeinen 


1) 42, 491ff. 2) Bull. 31, 7. 

$) Gleichzeitig tilgt A. nach dem Vorgang Solazzis (Bull. 25, 112) 
das quasi. Das ist das Gegenteil des Richtigen: 42, 485 N. 2. 

4) ZSSt. 36, 68 N. 3. 5) 42, 480f. 6) 42, 491. 

?) 42, 483 N. 2; 493 N. 6. 8) ZSSt. 42, 265 N. 1. 

9) Bei Partsch nicht gesperrt. 
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Prozeßrechtes wie des besonderen Formelwortlautes der Gesch worene!) 
zu ermitteln hat. Das sustum pretium ist also nichts anderes, als was 
sonst mit suum prelium (D. 25, 2, 9) oder langatmiger mit quanti re vera 
id fuit quod petitum est (D. 35, 2, 60, 1) oder weniger prägnant z. B. mit 
rei prelium (D. 12, 3, 1), pretium (D. eod. 8), quanti res est (D. 6, 1, 68; 
eod. 71) ausgedrückt wird. 

Frankfurt a.M. Ernst Levy. 


[Einzelne Stellen.] Gai 1?. Itaque eo modo legibus exaequata 
sunt ist ein Zusatz des Griechen Gaius zu seiner Vorlage. Exaequare 
ist &£iooöv. Wir wollen die Stellen mit exaequare, die Brissonius anführt, 
durchmustern. (9. 2) 2 ? Gai. (28. 5) 12: unten zu Gai 2 185, (29. 4) 6°: 
unten zu 6P. (30) 1 gänzlich unecht. (34. 1) 23 sehr verdächtig. (35. 1) 12 
Ulp 24 Sab: das Vindikationslegat decem ex arca sumito?) bereichert 
den Legatar und Halberben um den Wert von 5, so daß die Ausgleichung 
gegen den anderen Halberben und Vorempfänger von 10 halb mißglückt: 
— (—) [debetur (!) legatum — exaequaretur]. (liegt ein nichtiges Straf- 
legat oder ein Legat mit harmloser Motivzufügung vor?) et sane rell. 
(37. 12) 2 Gai. (42. 8) 6? [exaequandumque ceteris creditoribus]. (43. 
31) 11: Cui Kr. (45. 3) 18? —. [quamvis — ex hac stipulatione] —. 
[sed — exaequabitur:] —. (49. 16) 14 ! [et ea culpa desertioni exaequatur). 

Gai 19°, Animadvertere, ne ist ein Gräzismus: B IV 117. Inter- 
poliert sind (1. 7) 17P (BIV 116), (5. 3) 131? (BIV 7), (14.5) 4P (LKr), 
(28. 7) 27P (Eis Ricc Kr), (47. 2) 685 (nach Tilgung des Glossems et mihi 
rell hat videndum, ne normale Bedeutung). Sonst scheint ne = ‘ob’ 
im Bereiche des VIR nicht vorzukommen, außer in (25. 4) 1 !° hae quae 
intus futurse erunt excutiantur omnes [in eo conclavi] (Glosse zu intus), 
ne qua praegnas sit, doch ist das Ediktstext, nicht Juristentext. Plautus 
Aulul 39 aurum inspicere volt, ne subreptum sit. 

Gai 21%, Die mancipatio familise war vrsprünglich ein ganz 
ernsthbafter und vollwirksamer Eigentumsübertragungsakt inter vivos 
zwischen einem Sterbenden auf dem Totenbette und dem familiae emtor. 
Dann ereignete sich der Fall, daß qui familiam mancipavit wider Erwarten 
genas. Sollte er nun vermögenslos sein? Nein, sagte man mit der damali- 
gen Menschen naiven Nachgiebigkeit gegen die Verkehrsvernunft, der 
Rechtsakt wirkt natürlich erst mit dem Tode des Manzipanten. Und 
es ward aus der mancipatio familiae eine suspensiv bedingte Vergabung 
von Todes wegen. Noch später wurde diese Vergabung mit dem Komitial- 
testamente verquickt. Sie wurde widerruflich, neben den familiae emtor 
trat der heres und drückte jenen zum Formerfüller herab, und mit dem 
heres kamen auch die legatari. Diese Wandelung ist widergespiegelt 
in der hybriden Geschäftsform, die Gaius überliefert hat. Unrichtig 


1) Und nicht der Kläger: vgl. Z8St. 36, 62. 
8) Dies Legat ist ebenso wie Titio hominem (decem) do lego ein still- 
schweigendes Optionslegat, vgl Ulp 241% mit Lachmanns Ergänzung. 
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(Sethe-)Partsch Demotische Urkunden zum ägyptischen Bürgschafts- 
rechte 1920 740 2. 

Gai 2 165, Die Worte heres Titius esto cernitoque in centum diebus 
proxumis, quibus scies poterisque. quod ni ita creveris, exheres esto 
wurden nicht als Befehl plus Gegenbefehl sondern als einheitlicher Befehl 
aufgefaßt, d h so als wäre gesagt Titius, si creveris in centum diebus 
proxumis, quibus scies poterisque, heres esto. Sonst hätte man den 
Willen des Testators an dem Rechtsgrundsatze scheitern lassen müssen, 
von dem (28. 2) 13 1 Jul 29 dig und (29. 1) 17 ® Gai 15 ed prov berichten. 
(In 17 2 ist sola exheredatione Glossem.) In (28. 5) 12 Paul 2 Sab ist 
wohl exaequari rell unecht, weil wohl auch die partielle ademtio here- 
ditatis unwirksam ist. 

Gai 2174, Jemand testiert Titius heres esto cernitoque rell. quod 
ni ita creveris, exheres esto. tum Maevius heres esto cernitoque rell 
quod ni ita creveris, exheres esto. tum Seius heres esto oder Primus 
heres esto. si Primus heres non erit, Secundus heres esto. si Secundus 
heres non erit, Tertius heres esto. Wenn nun Titius Erbe wird und folg- 
lich Maevius nicht berufen ist und deshalb auch nicht zerniert (Primus 
Erbe wird und folglich Secundus nicht Erbe wird), so müßte, wenn 
man die Worte genau nähme, der antretende Seius (Tertius) neben Titius 
(Primus) Erbe werden. Man hat aber die Worte nicht genau sondern 
als Ausdruck des typischen Willens genommen, daß Seius (Tertius) 
nur dann Erbe werden soll, wenn Titius und Maevius (Primus und 
Secundus) ausfallen (vgl (28. 6) 7 Pap 6 resp 33! Afr 2 quaest). Das 
ist (trotz Vangerow $ 451 Anm 2 und Strohal Erbrecht I $ 26 ?®) 
Teilsinn, ja der Haupteinn des substitutus substituto est substitutus 
instituto. Oder es sollte doch so sein. 

Gai 2195, Sed hodie rell ist unecht: BII 105. Die von dem Rand- 
schreiber mitgeteilte constitutio divi Pii ist echt. Ihr Zweck ist Bestim- 
mung des Repudiationsorganes, vgl Mitteis RPR I 377 *. Das legatum 
Latini macht Kniep Erklärung 345 Schwierigkeiten, die leicht zu lösen 
sind. 1) Das Largianum sagt (Gai 3 ®°) tunc (bona Latinorum) antiquo 
iure ad heredes eorum qui liberassent pertinerent. Hier ist — antiquo 
iure erzwingt diese Interpretation — heredes als “Erben oder Vindi- 
kationslegatare oder Manzipatare oder Injurezessionare zu deuten.!) 
Vgl (50. 16) 219 Pap 2 resp, wo (zu konservativ B II 71) In — placuit 
und igitur zu tilgen und im Schlusse (heredis verbum) [ius heredum] 
ad legatarium?) quoque tranaferri (placuit) [potuit] zu lesen ist: aus here- 


!) Auch wenn man antiquo iure nicht auf das vorjunische sondern 
auf das junische Recht bezieht. Die Worte der Lex Junia (Gai 3 5%) ‘ut bona 
eorum perinde ad manumissores pertinerent, ao si lex lata non esset” bedeuten 
“dann soll das alte Recht gelten, so daß die bona Latinorum den manumissores 
oder deren Rechtsnachfolgern zufallen”. Daß diese richtige Gesetzesauslegung 
auch die römische war, folgt gerade aus dem heredes des Largianum: die 
Erben, vor allem die Testamentserben der Freilasser sind mit diesen eben- 
sowenig identisch wie deren Singularsukzessoren. 

8) Der ist natürlich wie Plinius (in dem im oberen Texte unter 2 er- 
wähnten Falle) ein nur prätorischer Legatar. 
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dis ubum (= verbum) wurde heredbum mit übergeschriebenem isu und 
daraus ius heredum, potuit wurde nach Vorsetzung der Generalregel 
In — placuit eingesetzt, um doppeltes placuit zu verhindern. 2) In dem 
Falle von Plin ad Trai 104!) war Plinius bonitarischer Eigentümer der 
Latini, aber nicht auch quiritischer, weil auch der Erblasser wenigstens 
testandi tempore nur Bonitarier gewesen war (der Prätor bekleidete 
wohl trotz Gai 219° den Legatar eines vom Bonitarier verfügten Vin- 
dikationslegates durch exceptio und utilis vindicatio mit bonitarischem 
Rechte), oder weil das Testament nur kraft prätorischen Rechtes galt. 
Vielleicht übrigens war Plinius nicht Legatar sondern bonorum possessor 
non heres, vielleicht auch, wenn der Erblasser bonitarischer Eigentümer 
der Latini gewesen war, heres. “Aber warum wartete Plinius nicht ein 
Jahr, bis er durch Ersitzung quiritischer Eigentümer der Latini ge- 
worden war” Er konnte nicht ersitzen, weil man Latinos nicht be- 
sitzen kann. 

Gai 22°”, Mulier, quae beweist, daß es Frauen gibt, die ab eo, 
qui centum milia aeris census est, heredes institui possunt. Denn gäbe 
es keine solchen Frauen, hätte Gaius mulier, quamquam geschrieben, 
weil mulier, quae mit gar zu großer Wahrscheinlichkeit als “eine Frau, 
die’ verstanden wird. Auch aus sachlichen Gründen ist es so gut wie 
sicher, daß manche Frauen von dem voconischen Gesetze verschont 
waren, nämlich die Frauen mit Intestaterbrecht, in den Grenzen ihres 
Intestaterbrechtes. Unrichtig Kübler Z 1920 26. In dem Falle bei 
Cicero Verr II, 1, 41, 104 ist das Testament, in welchem die Tochter 
des Erblassers als Alleinerbin eingesetzt ist, aus doppeltem Grunde 
gültig: weil der Testator census non fuit und weil die Eingesetzte als 
unica filia auch bei gesetzlicher Erbfolge Alleinerbin wäre. Die Tochter 
des Philus, die nach Cicero de rep 3, 10, 17 ihren Vater nicht hätte be- 
erben können, mochte in Manusehe leben. Augustinus de civ dei 3, 21 
beruht, wenn nicht verderbt, auf einem Mißverständnisse Augustins. 
Die Fadia bei Cicero de fin 2, 17, 55 hätte deshalb nach voconischem 
Rechte nicht Alleinerbin ihres Vaters werden können, weil sie Ge- 
schwister hatte. 

Gai 35°, Etiamsi non essent cives Romani ist unecht und wohl 
Glosse zu atque si essent cives Romani. 

Gai 3 4, Quo senatus consulto quidaım (effectum) [actum] putant, 
ut —. So ist zu lesen, nicht id actum. Vgl B III 97sgg. 

Gai 314”, Atqui rell ist unecht: wertlose Umkehrung, typische 
Randbemerkung. Zu konservativ B IV 170, unrichtig Kübler Z 1921 516. 

Gai 3156 _ , ut quaeratur, an mandati teneatur, qui mandavit 
tibi, ut Titio pecuniam faenerares. et Servius [negavit:] (Glosse) non 
magis hoc casu obligationem consistere putavit --. 


!) Valerius, domine, — ius Latinorum suorum mihi reliquit; ex quibus 
T0go tribus interim ius Quiritium des. vereor enim, ne sit immodicum pro 
Omnibus pariter invocare indulgentiam tuam —. Möglich, daß Plinius in dem 
vollständigen Texte des Originalbriefes den Grund angegeben hatte, wes- 
halb er die Latini nicht selber zu Romani machen konnte. 
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Faenerares et sieht in Studemunds Apographum so aus: FENE- 
RARS’ (das zweite R mit schrägem Querstriche) = fenera res set ode 
fenera re set. Das faenerares. [sed] der Editionen ist falsch. 

Gai 3174, Mit hanc tibi libram primam postremamque expendo 
vergleiche außer Livius 1. 24. 7 ut illa palam prima postrema ex illis 
tabulis cerave recitata sunt auch Platon Menexenos 2478 dv &vexa xal 
no@rov xal Öorarov xal dıa navrös näcav ndvrws npodvular nerpäcde 
&yew, önwg —. Ferner Aldrich A rivermouth romance Kapitel Ill 
This question troubled Mr. Bilkins a good deal first and last, womit 
gemeint ist “von Anfang bis zu Ende‘. 

Gai 41°, Aethelstan II 9 nach Liebermann Ges d Angelsachsen 
1155: “Vom Anefang an Vieh. (Von dem, der Vieh anschlägt.) Wer Vieh 
[im Anefang] anschlägt, dem ernenne [der verklagte Gegner] fünf Männer 
unter seinen Nachbarn, und der [Kläger] verschaffe von diesen fünf 
sich einen, daß dieser [folgendes] mit ihm schwöre: “daß er jenes [Vieh] 
nach Volksrecht!) an sich ziehe”. Und [der Verklagte] welcher es al 
sein eigen erklären will, dem ernenne [Kläger] zehn Männer, und von 
denen verschaffe jener sich zwei [zu Eidhelfern] und leiste folgenden 
Eid: “daß es in seinem Eigen geboren sei”, [jedoch] ohne Eid durch 
Gesammtheit [Stabeid?]. Und dieser Auswahl-Eid gelte [für Werte] 
über 20 Pfennige.’ Vielleicht wird die Betrachtung dieser Parallelstelle 
bewirken, daß man die Ergebnisse der ausgezeichneten Untersuchung 
von Pflüger Legis actio sacramento 1898 in einzelnen Stücken berichtigt. 

Vat 13 Pap 3 resp. Alioquin rell ist ein Zusatz eines Toren. Vgl 
(19.1) 49P Herm 2 iur epit. Über Glosseme in Vat Albertario Glossemi 
nel Fr Vat 102 1920. F Schulz sagte zu mir einmal mit vollstem Rechte, 
daß angesichts der zahlreichen dem Texte nicht assimilierten Glossen 
der vatikanischen Handschrift Unbereitwilligkeit an assimilierte zu 
glauben Torheit ist. 

Vat 76 ist ein von einem Randschreiber herrübrender Auszug 
aus Vat 75°, mit eingefügten ungeschickten eigenen Gedanken des 
Randschreibers. Zu konservativ B IV 170. Küblers Behauptung 
in 2 1921 520, das separatim von 75 ? bewirke einen wesentlichen Unter- 
schied zwischen dem Falle von 75 ® und dem von 76, ist falsch. Die 
Klauseln Sticho (der zweien gehört) usum fructum fundi Corneliani 
do lego. Titio usum fructum f C do lego und Sticho (der zweien gehört) 
et Titio usum fructum f C do lego sind nach allen Theorien?) gleichwertig. 
Insonderheit mußte Julian auch in dem Falle der zweiten Klausel eine 
(engere) coniunctio der Miteigentümer bejahen. — Der Küblersche 
Aufsatz ist durchweg klärlich unstichhaltig. 

Vat 94 — (24. 3) 49 ! Paul 7 resp. Pro praedio — continetur und 
cum dolus patris ipsi nocere debeat sind sehr alte Randglossen. Die 
erste sagt trotz Biondi Iudicia bonae fidei I 1920 212 lauter Richtiges. 


1) Vgl ex iure Quiritium und (Gai 21% 3 174) gecundum legem publivam. 
‚*) Abgesehen von der unmaßgeblichen, vereinzelten und verkehrten 
Ansicht des Vindius, über die Vat 77 berichtet. 
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Die zweite verwechselt den dolus praesens mit dem praeteritus und 
verkennt obendrein, daß die Tochter und Nichterbin für den dolus des 
Vaters eben nicht verantwortlich ist. Oder sie gehört in Wirklichkeit 
zu prodesse und ipsi meint patri. Statt poterit lies poterat. 

Vat 102 Paul 7 resp. —. Paulus respondit (actione de peculio eum 
teneri) [—], etsi alias —. 

Anders Albertario Glossemi nel Fr. Vat. 102 Pavia 1920. 

Vat 224 Pap 11 quaest. — [, quia rell]. Das ist keine Begründung 
sondern eine Wiederholung und zwar (patronae nepotis!) eine ungenaue, 
Zu patronae nepotis Inst (3. 4) 1. 

Vat 262 Pap 12 resp. —. [quod ita —.] Überflüssig, wertlos, ver- 
rückt. Glosse. | 

Vat 263 Pap 12 resp. Eam quae bona sua filiis per epistulam [—) 
donavit, [—] nibil egisse placuit. 

Das Getilgte ist Ballast. Zu konservativ BIV 116 und de Francisci 
Translatio dominii 1921 27. 

Vat 268. (Quaero) [Quaerebatur) — [professione actorum] — 
es(se)t, [solis actis]) —. | 

Vat 269 Ulp 43 Sab. [Ut — dedit. (Glosse) Ulpianus:]) —. 

(4. 4) 71° Ulp 11 ed. —. [et quod ait —.] Solazzi Bull 27 300 
zeigt vortrefflich, daß das eingeklammerte Stück Albernes sagt, tilgt 
aber nicht. — Der erste Teil des von mir Ausgeschiedenen ist stilistisch 
unklassisch. — Vor cum fehlt “das ist aber falsch’. 

(4. 4) 12 Gai 4 ed prov. —. [haec si rel.] Den minor gegen die 
Frau stark machen heißt ihn besser stellen, als er stünde, wenn er im 
Geschäftsaugenblicke voll einsichtig gewesen wäre, und es heißt statt 
aus einem wirksamen Geschäfte ein unwirksames, aus einem unwirk- 
samen ein wirksames machen, was kein in integrum restituere mehr ist. 

(4.4) 47P Scaev l resp. Cum — dici potest und neo rell sind unecht. 
Jenes ist Ballast. Dieses auch: in cognita causa aestimandum liegt 
schon, daß die bona fides des Tutors nicht hindert. Dazu sordes, merito 
quippiam dici und delicto vacare (vgl dolo carere). Zuletzt über die 
Stelle Solazzi Bull 27 306. 

(4. 8) 44 Scaev 2 dig. — (is) [ıpse] sententiam —. 

Ipse ist aus is plus dittographischem se geworden. 

(5.1)52? Ulp6 fid. Dies Stück ist gänzlich unecht. Seine Sprache 
ist nicht die Ulpians (über die Apostrophe proponas B II 37, IV 17 Note, 
298 oben). Die Entscheidung ist seltsam. Ibre Begründung atmet den- 
selben Geist wie (39. 5) 73 und der Schluß von (5. 1) 181. Zu diesen 
beiden Stellen B II 170. 

(7. 1) 69 Pomp 5 Sab. Dazu Max Rümelin Selbstcontrahiren 
1888 152, Lenel Z 1918 161. Substituta statim domini fiunt und noch 
krasser cum substituit, desinit eius esse widerspricht dem Satze per 
liberam personam. (Vgl Schulz Einf 73 und dazu B IV 318.) In Wirk- 
lichkeit schwebt das Eigentum an den Tierjungen, die in der Zeit der 
Ergänzungsbedürftigkeit der Herde geboren werden. Wieviel von der 
Stelle mag echt sein? Zu konservativ Lenel. 
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Faenerares et sieht in Studemunds Apographum so aus: FENE- 
RARS’ (das zweite R mit schrägem Querstriche) = fenera res set oder 
fenera re set. Das faenerares. [sed] der Editionen ist falsch. | 

 Gai 31”, Mit hanc tibi libram primam postremamque expendo 
vergleiche außer Livius 1. 24. 7 ut illa palam prima postrema ex illis 
tabulis cerave recitata sunt auch Platon Menexenos 2478 &v Evexa xal 
nodrov xal Öorarov xal did navrds näcav ndvıws noodvulav neipüode 
&yew, önwg —. Ferner Aldrich A rivermouth romance Kapitel II 
This question troubled Mr. Bilkins a good deal first and last, womit 
gemeint ist “von Anfang bis zu Ende’. 

Gai 41°. Aethelstan II 9 nach Liebermann Ges d Angelsachsen 
1155: “Vom Anefang an Vieh. (Von dem, der Vieh anschlägt.) Wer Vieh 
[im Anefang] anschlägt, dem ernenne [der verklagte Gegner) fünf Männer 
unter seinen Nachbarn, und der [Kläger] verschaffe von diesen fünf 
sich einen, daß dieser [folgendes] mit ihm schwöre: “daß er jenes [Vieh] 
nach Volksrecht!) an sich ziehe”. Und [der Verklagte] welcher es als 
sein eigen erklären will, dem ernenne [Kläger] zehn Männer, und von 
denen verschaffe jener sich zwei [zu Eidhelfern] und leiste folgenden 
Eid: “daß es in seinem Eigen geboren sei”, [jedoch] ohne Eid durch 
Gesammtheit [Stabeid?!]. Und dieser Auswahl-Eid gelte [für Werte] 
über 20 Pfennige.’ Vielleicht wird die Betrachtung dieser Parallelstelle 
bewirken, daß man die Ergebnisse der ausgezeichneten Untersuchung 
von Pflüger Legis actio sacramento 1898 in einzelnen Stücken berichtigt. 

Vat 13 Pap 3 resp. Alioquin rell ist ein Zusatz eines Toren. Vgl 
(19.1) 49P Herm 2 iur epit. Über Glosseme in Vat Albertario Glossemi 
nel Fr Vat 102 1920. F Schulz sagte zu mir einmal mit vollstem Rechte, 
daß angesichts der zahlreichen dem Texte nicht assimilierten Glossen 
der vatikanischen Handschrift Unbereitwilligkeit an assimilierte zu 
glauben Torheit ist. | 

Vat 76 ist ein von einem Randschreiber herrührender Auszug 
aus Vat 75°, mit eingefügten ungeschickten eigenen Gedanken des 
Randschreibers. Zu konservativ B IV 170. Küpblers Behauptung 
in Z 1921 520, das separatim von 75 ? bewirke einen wesentlichen Unter- 
schied zwischen dem Falle von 75 ? und dem von 76, ist falsch. Die 
Klauseln Sticho (der zweien gehört) usum fructum fundi Corneliani 
do lego. Titio usum fructum f C do lego und Sticho (der zweien gehört) 
et Titio usum fructum f C do lego sind nach allen Theorien?) gleichwertig. 
Insonderheit mußte Julian auch in dem Falle der zweiten Klausel eine 
(engere) coniunctio der Miteigentümer bejahen. — Der Küblersche 
Aufsatz ist durchweg klärlich unstichhaltig. 

Vat 94 — (24. 3) 49 ! Paul 7 resp. Pro praedio — continetur und 
cum dolus patris ipsi nocere debeat sind sehr alte Randglossen. Die 
erste sagt trotz Biondi Iudicia bonae fidei I 1920 212 lauter Richtiges. 


1) Vglex iure Quiritium und (Gai 21% 3 174) secundum legem publicam. 
2) Abgesehen von der unmaßgeblichen, vereinzelten und verkehrten 
Ansicht des Vindius, über die Vat 77 berichtet. 
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Die zweite verwechselt den dolus praesens mit dem praeteritus und 
verkennt obendrein, daß die Tochter und Nichterbin für den dolus des 
Vaters eben nicht verantwortlich ist. Oder sie gehört in Wirklichkeit 
zu prodesse und ipsi meint patri. Statt poterit lies poterat. 

Vat 102 Paul 7 resp. —. Paulus respondit (actione de peculio eum 
teneri) [—], etsi alias —. 

Anders Albertario Glossemi nel Fr. Vat. 102 Pavia 1920. 

Vat 224 Pap 11 quaest. — [, quia rell]. Das ist keine Begründung 
sondern eine Wiederholung und zwar (patronae nepotis!) eine ungenaue, 
Zu patronae nepotis Inst (3. 4) 1. 

Vat 262 Pap 12 resp. —. [quod ita —.] Überflüssig, wertlos, ver- 
rückt. Glosse. 

Vat 263 Pap 12 resp. Eam quae bona sua filiis per epistulam [—) 
donavit, [—] nihil egisse placuit. 

Das Getilgte ist Ballast. Zu konservativ BIV 116 und de Francisci 
Translatio dominii 1921 27. 

Vat 268. (Quaero) [Quaerebatur] — [professione actorum] — 
es(se)t, [solis actis) —. 

Vat 269 Ulp 43 Sab. [Ut — dedit. (Glosse) Ulpianus:) —. 

(4. 4) 710° Ulp 11 ed. —. [et quod ait —.] Solazzi Bull 27 300 
zeigt vortrefflich, daß das eingeklammerte Stück Albernes sagt, tilgt 
aber nicht. — Der erste Teil des von mir Ausgeschiedenen ist stilistisch 
unklassisch. — Vor cum fehlt “das ist aber falsch’. 

(4. 4) 12 Gai 4 ed prov. —. [baec si rell.] Den minor gegen die 
Frau stark machen beißt ihn besser stellen, als er stünde, wenn er im 
Geschäftsaugenblicke voll einsichtig gewesen wäre, und es heißt statt 
aus einem wirksamen Geschäfte ein unwirksames, aus einem unwirk- 
samen ein wirksames machen, was kein in integrum restituere mehr ist. 

(4.4) 47P Scaev l resp. Cum — dici potest und nec rell sind unecht. 
Jenes ist Ballast. Dieses auch: in cognita causa aestimandum liegt 
schon, daß die bona fides des Tutors nicht hindert. Dazu sordes, merito 
quippiam dici und delicto vacare (vgl dolo carere). Zuletzt über die 
Stelle Solazzi Bull 27 306. 

(4. 8) 44 Scaev 2 dig. — (is) [ıpse] sententiam —. 

Ipse ist aus is plus dittographischem se geworden. 

(5.1)52 2 Ulp6 fid. Dies Stück ist gänzlich unecht. Seine Sprache 
ist nicht die Ulpians (über die Apostrophe proponas B II 37, IV 17 Note, 
298 oben). Die Entscheidung ist seltsam. Ibre Begründung atmet den- 
selben Geist wie (39. 5) 7 3 und der Schluß von (5. 1) 181. Zu diesen 
beiden Stellen BII 170. 

(7. 1) 69 Pomp 5 Sab. Dazu Max Rümelin Selbstcontrahiren 
1888 152, Lenel Z 1918 161. Substituta statim domini fiunt und noch 
asser cum substituit, desinit eius esse widerspricht dem Satze per 
liberam personam. (Vgl Schulz Einf 73 und dazu B IV 318.) In Wirk- 
lichkeit schwebt das Eigentum an den Tierjungen, die in der Zeit der 
Ergänzungsbedürftigkeit der Herde geboren werden. Wieviel von der 
Stelle mag echt sein? Zu konservativ Lenel. 
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(7. 8) 10 4 Ulp 17 Sab. Si (cui) usus fundi sit relictus, [minus uti- 
que esse quam fructum longeque nemo dubitat. sed] quid in ea causa 
sit, videndum. et Labeo ait habitare eum in fundo posse dominumque 
prohibiturum (nämlich auf dem Grundstücke zu wohnen) [illo venire]: 
sed colonum non prohibiturum nec familiam, scilicet eam, quae agri 
colendi causa illic sit[: ceterum si urbanam familiam illo mittat, qua 
ratione ipse prohibetur, et familiam prohibendam eiusdem rationis est). 
idem [Labeo] ait et cella vinaria et olearia eum solum usurum, dominum 
vero invito eo non usurum. 

(8. 2) 31 Paul (47) [48] ed. Si testamento damnatus (est) heres, 
ne officeret vieini luminibus [servitutemque praestaret], (et vicinus) 
deposuit aedificium, (sublata est legati obligatio) [eoncedenda erit lega- 
tario utilis actio, qua prohibeatur heres, si postea PEN supra priorem 
modum aedificium conabitur). 

Servitutemque praestaret paßt weder grammatisch noch sachlich, 
es ist dem Titel zuliebe eingefügt. — Et vicinus ist unentbehrlich: ob 
der Erbe sein Haus stehen läßt oder nicht, ist in Anbetracht des Testa- 
mentswortlautes selbstverständlich bedeutungslos. — Concedenda statt 
danda. — Utilis ist sachlich unverständlich: wer das Testament so aus- 
legt wie der Schreiber des überlieferten Textes, muß die gewöhnliche 
Klage zulassen. — Prohibeatur: eine vorbeugende actio ex testamento ? 
— Supra priorem modum statt “über das vorher zulässig gewesene Höchst- 
maß’. — Die klassische Entscheidung beruht auf der ebenso einfachen 
wie zutreffenden Erwägung, daß im Sinne des vorliegenden Testamentes 
genau so wie im Sinne eines analogen Servitutbestellungsvertrags lumina 
vicini die Belichtung des gegenwärtig stehenden aedificium vicini bedeutet. 

Conari ist unecht auch in folgenden Stellen. (2. 14) 7 1% Ulp 4 ed 
ist hoffnungslos entstellt. (15. 1) 9 * Ulp 29 ed. [Praeteres — tenebitur ?) 

[sane —.]. (21. 2) 17 Ulp 29 Sab. — [doli] — (ait) [nemini dubium 
ei. quamvis ab) alio —. [improbe — conatur.] —. (26. 7) 45 
Paul 14 quaest: B IV 285. 

(9. 2) 11P Ulp 18 ed. VglBIII 114. — Quamvis rell ist unecht 
oder doch verfälscht. In eod 9 * Ulp 18 ed ist quia — facere, wenn auch 
nicht unverdächtig, so doch erträglich als Ausdruck des richtigen und 
schlüssigen Gedankens ‘der Sklave allein hat schuld, die anderen sind 
ohne Schuld’. Der Barbier von 11 P wird durch die Mitschuld des Sklaven 
in Wirklichkeit nicht entlastet, weil nicht der Sklave sondern dessen 
Herr der Verletzte ist. — Es fehlt am Ende der Stelle die Beendigung 
des Kontroversenberichtes und Ulpians eigene Entscheidung. 

(9. 2) 23? Ulp 18 ed. — [non quanti rell). 

(9. 2) 29? Ulp 18 ed. — Dederis beweist, daß navis tua prägnant 
das von dir gesteuerte Schiff meint. Also fort mit den nautae. — Das 
Problem der Stelle ist, ob die actio ıegis Aquiliac oder eine actio in factum 
am Platze ist. Daß culpa vorliegen muß, ist selbstverständlich. — Ad 
navem (pertinet) ist Glosse zu serraculum. — Quia omnibus bis modis 
per te damno adficior ist ein falsches Argument: die aquilische Klage 
setzt mehr voraus. — Omnibus his modis statt utroque modo. — Cum 
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domino agendum non esse statt agi tecum non posse. — Urtext: Si 
navis tua inpacta in meam scapham damnum mihi dedit, quaesitum 
est, quae actio mihi danda esset. et ait Proculus lege Aquilia agendum, 
quia parvi referat serraculum ducendo an tua manu damnum dederis. 
— $ 4 behandelt genau denselben Fall wie $ 2 und ist folglich von den 
Kompilatoren aus einer anderen Juristenschrift genommen und in den 
Ulpiantext eingeschoben. Auch er ist'verbreitert: — [aut] in gubernato- 
rem [aut in ducatorem (!)] actionem competere damni iniurise Alfenus 
ait [: sed rel. — Zu $3 BIV 241. 

(9. 2) 41P Ulp 41 Sab. — [vel legatariis] — [quibus testamenta 
paene chirographa sunt] —. Die Legatare haben wegen Zerstörung 
der Testamentsurkunde niemals die actio legis Aquiliae, weil sie niemals 
Eigentümer der Testamentsurkunde sind. Paene! 

(9. 4) 36 Ulp 37 ed. — [deinde a debitore subreptum] —. 

(13. 5) 15 Ulp 27 ed. — (ille recte scribit non) [puto] valere con- 
stitutum. 

Nicht ganz richtig B IV 128. Zu konservativ Steiner Datio in 
solutum 1914 87. 


(13. 6) 18? Gai 9 ed prov. Die impensas in valetudinem servi 
factas quaeve post fugam requirendi reducendique eius causa factae 
sunt trägt der Kommodant, die cibariorum impensas der Kommodatar. 
[sed et id, quod de impensis valetudinis aut fugae diximus, ad maiores 
impensas pertinere debet: modica enim impendia verius est, ut sicuti 
cibariorum ad eundem pertineant.] 

Korrektur des Vorhergesagten. Impensae valetudinis (fugae)! Aut 
statt et: vgl B IV 112 zu Gai 3 2°®,. Ad m i pertinere debet statt de mi 
accipi debet oder ad m i pertinet. Modicus! Ad eundem: der Begriff, 
auf den sich das bezieht, muß aus sicuti cibariorum herausgelesen werden 
(is ad quem cibariorum impendis pertinent). Die Geringfügigkeit des 
Betrags der Aufwendung rechtfertigt nicht die Verleugnung des wirt- 
schaftlich richtigen Rechtsgrundsatzes.. Pseudogaius. Über den An- 
fang der Stelle Biondi Iudicia bonae fidei I 1920 139. 

(13. 7) 40 2 Pap 3 resp. — cogitur. (namque) [itaque] —. 

Aus dittographischem cogit’itnäque wurde cogitur itaque. Zu nec 
quicquam amplius praestare cogitur (creditor) vgl (6. 1) 18 Gai 7 ed prov. 

(14. 2) 10% Lab 1 pith a P epit. — (mille) [ibi] —. 

Ibi paßt nicht, ob man nun portare als “aufladen’ oder als “trans- 
portieren’ deutet, und es fehlt eine Quantitätsbezeichnung. Aus M 
ward IVI und daraus ibi. 

(15. 1) 37 Ulp 29 ed. Außer Cui congruit, quod (darüber später 
8V Congruere) ist unecht idem accipias rell. Dies ganze Stück ist Ballast. 
Dazu ist sowohl idemque — debitore solvisset wie quod si — usurum 
nur bedingt wahr. 

(17. 1) 8° Ulp 31 ed. Mandati actio tunc competit, cum coepit 
interesse eius qui mandarvit: (itaque si mandavi tibi, ut fundum emeres, 
si eundem fundum ipse emi, cessat mandati actio) [—]. 
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Eine paraphrastische Texterweiterung hat echten Text verdrängt. 
Lex 8 ist ja überhaupt vielfältig durch Paraphrastenzusätze entstellt. 

(17. 1) 108 Ulp 31 ed. — [etiamsi rell]. Der Fall procurator meus 
me mandante pecuniam meam suo periculo credit ist trotz Schulz 
2 1906 139 unmöglich. Randzusatz. Quamvis rell nach eod 6 ® Ulp 31 ed, 
wo richtig von iubere statt von mandare gesprochen wird. Über inquit 
B IV 114. Cessaret in usuris mandati actio ist seltsame Sprache, Für 
ganz echt wird die Stelle noch gehalten von Haymann Z 1919 316 
Bortolucci Bull 1915 189 tilgt etiamsi — daret. 

(17. 1) 41 Gai 3 ed prov. [Potest — nam] (Glosse) si is qui —. 

(17. 1) 481-2 Cels 7 dig. (Si tibi mandavero quod mes non inter- 
erat, veluti ut pro Seio intervenias vel ut Titio credas, so ist das man- 
datum ungültig, denn trotz Sabinus ist ungültig nicht nur das man- 
datum tua gratia sondern auch das mandatum tua et aliena gratia.) 
Cum (vero) mando tibi, ut credendo pecuniam negotium mihi geras 
mihique id nomen praestes (ita, ut) meum in eo periculum, meum emolu- 
mentum sit, puto mandatum posse consistere [. Ceterum — formam 
est], quemadmodum si mandem, ut mihi [quemvis] fundum emas. 

Daneben ist zu halten eod (17. 1) 6 

Ulp 31 ed. Si tibi mandavero quod mea non intererat, veluti ut 
pro Seio intervenias vel ut Titio credas, (so herrscht Streit darüber, 
ob das Mandat gültig ist. et) [erit mihi tecum mandati actio, ut] Celsus 
libro septimo digestorum scribit, (das Mandat sei ungültig, während die 
Sabinianer es mit Recht für gültig erklären. Weil ich aber kein Interesse 
an der Ausführung des Mandates habe, non erit mibi tecum mandati 
actio. sed) [et] ego tibi sum obligatus. 

Vgl BI 84 II 23, Bortolucei Bull 1915 162sqq. Bortolucei 
hat das Problem sachlich wesentlich gefördert, die Wiederherstellung 
der Texte ist ihm mißraten. Sein Einspruch gegen B I 84 ist unstich- 
haltig. Ceterum — formam est ist natürlich nicht von Tribonian, der 
sabinianisch dachte, sondern ein Paraphrastenwerk, dem zuliebe das 
ihm gleichsinnige Stück vor Cum gestrichen wurde. Zu iam extra man- 
dati formam est vgl noch (16. 3) 24 Pap 9 quaest egreditur ea res depostti 
notissimos terminos. In das Stück des Paraphrasten hat Tribonian 
id est ut cuivis credas eingefügt. Auch quemvis ist von Tribonian. Über 
das Motiv dieser Einschaltungen B 168 oben. — Lex 6 $ 5 ist gänzlich 
unecht: nach sabinianischer Lehre ist gültig auch das mandatum tus 
et aliena gratia, das consilium aber auch dann ungültig, wenn es auf 
seinen Empfänger als Motiv wirkt (vgl eod 2® Gai 2 cott). 

(18. 1) 15! Paul 5 Sab ist eine ungeschickte Glosse zu 15 °. Der 
Satz ist durch seine zu allgemeine Fassung wertlos. Dazu cadere in: 
BIT 43. Über 15: B TV 336, 

(18. 1) 621 Mod 5 reg. Qui nesciens loca sacra vel religios& vel 
publica pro privatis comparavit, (hat gegen den dolosen Verkäufer ‚eine 
actio in factum) [licet emtio non teneat, ex enıpto tamen adversus VeR- 
ditorem experietur], ut consequatur quod interfuit eius, ne deeiperetur- 

Dazu Lenel Ed ? 221, Haymann Haftung des Verkäufers I 1912 
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62, 156, Siber bei Planck * II 192. (11. 7) 8! Ulp 25 ed ist so herzu- 
stellen: Si locus religiosus pro puro venisse dicetur, praetor in factum 
actionem in eum dat ei ad quem ea res pertinet: quae actio [et] in here- 
dem (non) competit, cum (poenam) [quasi ex empto actionem] continest, 
Daß diese Klage nur gegen den Arglistigen zusteht, ist nach dem, was 
H 154 im ersten Absatze feststellt, unzweifelhaft. 

(19. 1) 11° Ulp 32 ed. — (—) [utilemque rell]. 

Utilemque statt utilem enim. — Distrabendam: Julians Klage 
zielt nicht auf Aufhebung des Kaufvertrags sondern auf Erfüllung des 
pactum distractorium. — Inquit mit dem acc c inf. — Ego rell ist in 
unklassischem Stile geschrieben und macht viele Worte um einen ein- 
fachen Fall. — Vgl Partsch GGA 1911 723, der aber zu wenig streicht. 

(20. 4) 12 8 ® Marcian sing form hyp. A Titio mutuatus pactus 
est cum illo, ut ei praedium suum pignori [—] esset. deinde mutuatus 
est pecuniam a Maevio et pactus est (eodem modo) [—]. tertius deinde 
[—] ereditor pignora sua distrahi permittit ad hoc, ut priori pecunia 
soluta in [aliud] pignus priori succedat. successurum eum Papinianus 
libro undecimo responsoruni scripsit. [—.] 

(20. 6) 10 Paul 3 quaest. Voluntate creditoris pignus debitor ven- 
didit et postea placuit inter eum et emptorem, ut a venditione discederent. 
ius (pignoris) [pignorum] salvum erit creditori (. idem dicendum est,) [: 
nam sicut debitori, ita et creditori pristinum ius restituitur, neque omni 
modo creditor pignus remittit, sed ita demum, si emptor rem retineat 
nec reddat venditori. et ideo] si iudicio [quoque] accepto venditor ab- 
solutus sit vel [quia non tradebat] in id quod interest condemnatusl[, 
salvum fore pignus credito:i dieendum est: haec enim accidere potuissent, 
etiamsi non voluntate creditoris vendidisset. (—.) Creditor quoque 
si pignus distraxit [et ex venditione recessum fuerit vel homo redhibitus, 
dominium ad debitorem revertitur. idemque est in omnibus, quibus 
concessum est rem alienam vendere: non enim quia dominium trans- 
ferunt, ideo ab emptore ius recipiunt: sed] ın pristinam causam res 
(non) redit resoluta venditione. 

Postea placuit: natürlich re integra. Distraxit = hat verkauft 
und übereignet. — Vor Credito: fehlt : wenn dagegen der Schuldner 
mit Erlaubnis des Gläubigers verkauft und übereignet hat, ist das 
Pfandrecht endgültig zerstört. Von Justinian ist das nicht getilgt: 
C (8. 25) 11. — Der Rechtsgedanke, daß das pignus a creditore distractum 
et resoluta venditione creditori ab emptore redditum in pıistinam causam 
revertitur ist gut (siehe DJZ 1912 895), scheitert aber in Rom an dem 
Satze per liberam personam. 

Kritik dieser Kritik. 1) Es ist denkbar, daß die Römer oder manche 
von ihnen annahmen, in dem Augenblicke der Gläubigereinwilligung 
zur Pfandveräußerung des Eigentümers sei eine stillschweigende Wieder- 
verpfändung für den Fall der resolutio venditionis geschehen. Was 
Justinian im $ 1 der lex 11 eit sagt, könnte ein gebrochener Nachklang 
dieser Lehre sein. 2) Der Eigentümer veräußert die Sache mit Zustimmung 
des Gläubigers und empfängt sie resoluta venditione zurück. Es ist 
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denkbar, daß man die actio Serviana wiederaufleben ließ, indem man 
gegen die exceptio rei voluntate creditoris venditae et traditae (end- 
gültigen Pfandverzicht und Zuständigkeit der exceptio ‘nisi — convenerit, 
ne res pignori esset’ kann man in unserem Falle geleugnet haben) die 
replicatio rei resoluta venditione redditae gestattete. 3) Der Gläubiger 
veräußert eine ihm vom Volleigentümer oder vom publizianischen Boni- 
tarier verpfändete res mancipi und empfängt sie resoluta venditione 
zurück. Dann ist der Verpfänder nach wie vor dominus oder ist seine 
Publiciana wieder so stark wie vor der Pfandveräußerung (wenn der 
Käufer wieder besitzt und der Publiciana des Verpfänders die exc rei 
voluntate Ai Ai a Titio venditae et traditae entgegenstellt, wird er zu- 
rückgewiesen durch die Replik aut si N® N® eam rem resoluta venditione 
Titio reddidit). Die formula quasi Serviana aber paßt, wenn man solu- 
tum und satisfactum als de effectu durante gesagt auffaßt (vgl BIV3), 
und scheitert an keinem Gegenrechte. 

Paulus hatte vielleicht geschrieben: Si debitor voluntate creditoris 
pignus vendidit et tradidit, creditori vindicanti opponitur exceptio 'nisi 
ea res voluntate Auli Agerii Numerio Negidio veniit et tradits est‘. 
quod si post venditionem re adhuc integra inter debitorem et emptorem 
convenerit, ut a venditione discederent, ius pignoris salvum erit crediton. 
idem dicendum est, si iudicio empti accepto venditor absolutus sit vel 
in id quod interest condemnatus. si pignus a debitore venditum et tra- 
ditum resoluta postea venditione debitori redditum sit, creditor vindicans 
exceptione opposita ita replicabit “aut si ea res resoluta venditione Nu- 
merio Negidio reddita est’. creditor si rem nec mancipi pignori sibi 
obligatam distraxit, in pristinam causam res non redit resoluta venditione. 
nam creditor dominus factus est eius rei, quam ab emptore recepit. 
tenetur tamen pignoraticia in personam actione, ut pecunia soluta rem 
debitori reddat. aliud dicendum est, si de re mancipi quaeratur. nam 
re mancipi a creditore distracta debitor dominus manet. resoluta autem 
venditione creditori contra debitorem vindicantem proderit exeptio 'nisi 
inter Aulum Agerium et Numerium Negidium convenit,"ut ea res pignori 
esset, neque pecunia soluta neque eo nomine satisfactum est’. satisfactum 
enim sic accipimus: si satisfactum duret. Dieses Textes Wortlaut ist 
mein Phantasiegebildee Aber der überlieferte Text ist unannehmbar. 
Und sachlich hält meine Version Stich. 

Parallelstelle von lex 10 ist eod 8 18 Marcian aing form hyp: 
ebenfalls schlimm von Paraphrastenhand heimgesucht. — $ 6. Inhalt 
richtig, Wortlaut unecht. — $7. Unecht. — $8. —.(—.) [sed iniquum 
rell.] — $ 9. Mindestens licet rell unecht. — $ 10. Unecht. — $12. — 
(exceptione tuendus sit) [pignus exstinguatur]? quod [et] magis est. 
[sed rell.] — $ 13. Verfälscht. — $14. —. [in contrarium rel] — $ 15. 
Unecht. — $ 16. —, [potest — sed] — [hae relLl] — $ 17. Unecht. — 
$ 18. — (certum tempus) [annum aut biennium] —, (debiter) post —. 

(21. 1) 25° Ulp 1 ed aed cur. B III 126, Wlassak Judikations 
befehl SAW 197 (1921) 4. Abh 266. Iudici omnium rerum offieium in- 
cumbit, quaecumque in iudicio versantur = “der Richter ist befugt 
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und verpflichtet, die Früchte und Deteriorationen der Prozeßzeit zum 
Gegenstande seiner Entscheidung zu machen’. Das hält Wlassak 
seltsamerweise für unanstößig. Seltsam ist auch, daß er von Tacitua 
auf Ulpian schließt. Diese beiden Autoren schreiben ganz verschiedene 
Stile. — Statim atque ist wahrscheinlich überall in den Digesten un- 
eeht. In (18. 3) 4 ? Ulp 32 ed wird Ulpian den Papinian wörtlicher zitiert 
haben. Die übrigen Stellen (VTR sv atque) sind zum größeren Teile schon 
auf den ersten Blick verdächtig. 

(21.1) 30P Paul 1 ed aed cur. Die Unechtheit von vel ipse eius 
nomine dictavit ist in Anbetracht von eod 21? Ulp 1 ed aed cur wo 
nicht sicher, so doch in sehr hohem Grade wahrscheinlich. Unrichtig 
begründet wird die richtige Atlietese von B IV 192. — Die Erkenntnis, 
daß dictare actionem in den Digesten wahrscheinlich überall unecht ist, 
ist gefährlich für die auch von anderen schweren Gefahren bedrohte 
Wlassak-Lenelsche Lehre von der vertraglichen litis contestatio. 

(23. 4) 26P Pap 4 resp. — [anniculum] —. 

(23. 4) 29° Scaev 2 resp. —. quaesitum est, an — tenefre)tur. 
respondi nihil proponi, cur non teneretur [, cum et iam heredes defunctae 
tam legatariis quam libertatibus obnoxii sint). 

Begründung unnötig. — Sogar erwünschte Begründungen werden 
von Scaevola meist verschwiegen. — Unlogische Begründung. — Liber: 
tatibus obnoxii! — Sint statt essent. 

(24. 3) 56 Paul 6 Plaut. — [hac — commemoratione] — [vel etiam —]. 

Nicht ganz richtig B IV 235. — Vel etiam — effecta hinkt nact:, 
man wünscht item statt vel etiam. Dazu sind die weiteren Beispiele 
unnötig. — Die seltsam mit plane eingeleitete Frage ist auf dem Boden 
des klassischen Rechtes sinnlos und hat Bechmann Dotalrecht II 357 !, 
359 gar begreifliches Kopfzerbrechen bereitet. Vgl auch H Krüger 
Z 1898 36. | 

(26. 7) 23 Ulp 9 ed. [Vulgo observatur, ne] tutor (cavere non debet) 
[caveat] ratam rem pupillum habiturum, quia rem in iudicium deducit. 
[quid tamen si dubitetur, an tutor sit vel an duret tutor vel an gestur 
illi commissus sit? aequum est adversarium non decipi.] idem et in 
curatore est, ut Iulianus scripsit. 

Das Wort tutor des ersten Satzes meint selbstverständlich den 
Mann, von dem feststeht, daß er tutor ist. — An duret tutor steckt 
schon in an tutor sit. — Zu gestus B IV 276. — Aequum est adversarium 
non decipi statt aequum est caveri, ne adversarius decipiatur. — Decipior 
= ‘ich werde zu meinem Schaden enttäuscht’ ist schon an sich (trotz 
B III 80) bei den Juristen verdächtig und ist hier auch dadurch anstößig. 
daB in dem adversarius doch gar kein Irrtum gewesen ist. — Zuletzt 
über die Stelle Solazzi Curator impuberis 1917 99. 

(26.8) 5 ® ® Ulp40 Sab. Item ipse tutor (rem pupilli emere) [ —) 
non potest. [—] ideoque nec usucapere potest. [—.] Sed (et) si per 
interpositam personam rem pupilli emerit, in ea causa est, ut emptio 
nullius momenti sit [—]: et ita rescriptum est a Severo et Antonino. 

Der nächste Paragraph ist gänzlich unecht. Seltsamer und (Rüme- 
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lin Selbstcontrahiren 1888 174) undeutlicher Inbalt. Rede und Dar- 
stellung unklassisch. Verfälscht ist auch C (4. 38) 5 Diocl et Max. In 
(26. 7) 56 Scaev 4 dig ist wohl vindicare [non] posse zu lesen. Parallel- 
stellen bei Rümelin 171, 180. 

(26. 10) ist ein wahrer Augiasstall. Literatur: Solazzi Bull 28 
(1916) 131sqq und dort Zitierte, Beseler Berl phil Woch 1913 1555, 
Solazzi Curator impuberis 1917. 

1P Ulp 35 ed. Unechte laudatio edicti. 

1! 2 Später sv descendere. 

1?, Damus! 

1*. — [quia —]. Quia — transit ist überflüssig, ad eum steht 
falsch, transit statt transiret. Zu ergo rell: Der Prätor kann seine Juris- 
diktion nur einem Prätor mandieren (Mo StR 1? 224), und daß der praetor 
mandatarius dasselbe vermag wie der Mandant, ist selbstverständlich. 
Dazu mandet statt mandaverit und in provincia rescriptum. 

15. Ostendimus: B IV 86. Indikative in der indirekten Frage. 
Patrono parcendum ist rhetorisch, und man erfährt nicht, worin die 
Schonung bestehen soll. 

1%. Actionem! 

17. Sed et rell ist unecht, der erste Teil ist umgestaltet. 

3? Ulp 35 ed. — [sive duret — maneat tutor] —. 

3. BIN 72. 

32 3 ist ein Emblem Tribonians, der sich dadurch verrät, daß er 
seinen Zusatz an verkehrter Stelle eingeschoben hat. 

34. Das Eingreifen des Prätors von Amts wegen ist unklassisch. 

35. B III 168. Dem aut ob dolum in tutela admissum batte bei 
Ulpian entsprochen “oder wegen irgendeiner alten oder neuen Tat des 
jetzigen Vormundes, die Unehrlichkeit beweist’. Nur diese Entscheidung 
ist vernünftig. ‚JJedweder Unehrliche muß entfernbar sein und entfernt 
werden. Vgl eod 8 Ulp 61 ed. | 

3 ® ist gänzlich unecht. — Jeder unehrliche Pfleger ist immer ent- 
fernbar. — Ulp handelte in 35 ed nur vom tutor, nicht auch vom cursteor. 
— Confirmatus: Solazzi 139 Note. — Delicta tutelae! 

3? jst ebenfalls gänzlich unecht und wahrscheinlich Paraphrasten- 
arbeit. Die Entscheidung ist nicht aequissima sondern höchst unbillig 
und unvernünftig. Proponas. 

3 8-11 gehören demselben Manne wie 3°. 

32 — (—) [et —] 

323, — (fundos pupillares) [res vetitas) —. 

315 jst gänzlich unecht. Zu konservativ B III 61, 101. 

31% ist schwerlich unverfälscht. 

3”. BIV140. 

328, — [inertiam — ineptiam] — [vel cura) —. 

4 + 7 Ulp 1 omn trib. Die Schrift de omn trib ist keine klassische 
Schrift und darf nur mit größter Vorsicht benutzt werden. Vgl B IV 
118. 246. 

5 Ulp 3 disp. BIll 81. 
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10 Pap 12 quaest. — non (sustinet) [timet —]. Aus sustinet wurde 
tinet, daraus timet. Iniquum rell ist Ballast. 

(27.4) 4 Jul 21 dig. —. [nihil —.] (Albern. Vgl B III 142.) 

(28. 1) 20? Ulp 1 Sab ist offenbar ganz von Justinian, vgl 20P 
und dazu Kr. 

(28. 3) 8? Tip 11 Sab. — (quemadmodum) [quoniam) —. 

(28. 3) 16 Pomp 2 Q M. -— [tum enim ex hoc heres esset] —. 

(28. 3) 18 Scaev 5 quaest. Bi qui heres institutus est a testatore 
adrogetur, (rumpitur testamentum) [potest diei satis ei factum, quia 
et antequam adoptetur, institutio ut in extraneo locum habebat). 

Siehe Gai 21°. In (28. 2) 231 Pap 12 quaest ist non und ab rell 
zu streichen. Auch lex Gallus $ 9 ist verfälscht. Man darf sogar ver- 
muten, daß auch 23P und (37. 4) 8”. ® Ulp40 ed verfälscht sind: (non) 
nocere dixi. [nam rell.] und ait (exheredationem non nocere. idem 
Marcellus probat) [iura — noceat). Dafür spricht, von Stilistischem 
abgesehen, das autermn von 89, 

(28.5) 1°” Ulp1 Sab. Dazu BII 100 und C (2. 55) 4 ® Justinian. 

(28. 5) 9!! Ulp 5 Sab. Gänzlich unecht. Salzlose Glosse zu $ 10. 
Supra scriptis: der Randschreiber verwechselt den Testator mit Ulpian! 
Vgl die ähnliche Verwechselung in (32) 35 ? Scaev 17 dig (quos supra 
legavit) und dazu Lenel Z 1918 1712. 

(28. 5) 10 Paul 1 Sab. — [perinde — est quod] —. 

Die Lösung des Sabinus ist nicht desbalb richtig, weil sie bequemer 
ist (das wäre kein Argument), sondern weil sie rechtelogisch ist. Wenn 
der ex re certa institutus als ex asse institutus gilt, muß auch der ex 
parte rei certae institutus als ex asse institutus gelten. Anders natürlich, 
wenn duo ex eadem re certa pro partibus instituti sunt. Zu expeditius 
est vgl (7.9) 9 und dazu BIV 78. 

(28. 5) 41 Jul 30 dig. —. [quae adiectio —.] 

Quae adiectio — fuerint ist völlig überflüssig und deshalb arg 
unvollständig, weil die adieotio m erster Linie natürlich den Fall im 
Auge hat, wo der Eingesetzte nach Testamentserrichtung unter die 
Gewalt eines künstlichen Vaters tritt. Diese Möglichkeit übersah der 
Schreiber der Glosse, weil er durch Julian, der nur vom ingenuus und 
servus, aber nicht auch vom patriae potestati subiectus ausdrücklich 
redet, an sie nicbt erinnert wurde. Hätte Julian selber nach Schreibung 
seines Textes die Worte mutata condicione für undeutlich gebalten, 
so hätte er sie durch korrektere Rede ersetzt, nicht einen Kommentar 
hinterhergeschickt. | 

(28. 5) 52! Marcian 3 reg. Si quis ita scripserit: “Stichus. si meus 
erit cum mori(a)[o]r, liber et heres esto’, alienatus non poterit iussu 
emptoris adire hereditatem[, quamvis, etsi non erat hoc expressum, 
non alias liber et beres fieri poterat, quam si mansisset eius]. sed (et) 
si vivus eum manumiserit, (heredem eum fieri non posse) Celsus libro 
quinto decimo digestorum scribit [fieri hunc heredem: non enim hunc 
casum testatorem voluisse excludere palam est neque verba omnino 
repugnant: nam quamvis servus eius non est, at certe libertus est]. 
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(28. 6) 8 Ulp 4 Sab ist verworren und fehlerhaft. Fehlerhaft: 
1) Die Klauselfassung si fillus meus intra pubertatem decesserit, Seius, 
si mihi heres erit, (ei quoque) heres esto ist nicht gewöhnlich (solet) 
sondern ungewöhnlich (und obendrein juristisch ganz uninteressant). 
2) Die Worte quisquis mibi heres erit, idem impuberi filio heres esto 
haben nicht den Sinn, daß nur Testamentserben des Vaters Erben der 
Sohnes werden sollen (freilich haben sie diesen Erfolg: wenn der Vater 
keine Testamentserben hat, ist das Pupillartestament nichtig, und wenn 
er Testamentserben bat, bat er nur Testamentserben). 3) Auch der 
heredis instituti heres und wer durch seinen filius servusve institutus 
Erbe geworden ist, ist Testamentserbe. — Ulpian hatte geschrieben: 
Qui liberis impuberibus substituit, aut pure aut sub condicione solet 
substituere. pure sic: *si filius meus intra pubertatem decesserit, Seits 
heres esto’. sub condicione sıc: “si fillus meus mihi heres erit et: intra 
pubertatem decesserit, Seius heres esto’.!) “Quisquis mihi ex supra 
scriptis heres erit, idem impuberi filio heres esto’: neque pater, qui per 
filium, neque dominus, qui per servum heres exstitit, neque beredis 
heres substitutus videtur (weil sie keine supra scripti sind). partes auten 
esedem ad substitutos pertinent, quas in ipsius patris familias babuerurt 
hereditate. — In eod 3 Mod 1 diff ist zu lesen "quisquis mihi (ex supra 
scriptis) — esto’, [placuit — itaque] — [si servus rell]. Zu si sernis 
rell: der servus ist zwar ein supra scriptus, aber er ist nicht Erbe de: 
Vaters geworden. 

(28. 6) 10? Ulp 4 Sab. — [nec quicquanı rell). 

(28. 6) 23 Pap 6 resp. — [, quoniam —). _ 

(28. 6) 32 Jul 1 Urs Fer. — [si Attius non adierit] —. [quod si 
rell.] Beide Stücke sind völlig überflüssig. Adierit statt adisset. Extra- 
nej! Dixit! 

(28. 6) 39? Jav 1 post Lab. — (tres) [quattuor] —. Nachlier 
alter! Ein Abschreiber hat IIII statt III geschrieben. 

(28. 6) 41 ® Pap 6 resp. —. [quae ita — et ideo] —. Im folgendt' 
ist trotz B II 43 vielleicht nur citra Falcidiae rationem unecht. 

(28. 6) 41 * Pap 6 resp. --. [quibus rell.) 

(28. 6) 43! Paul @ quaest. — [omne — pubertas est.] magis [au- 
tem] est —. 

(28. 6) 45P Paul 12 resp. -- [Titianus] — [ad primum — puber- 
tatem] — [et iden]) —. 

(28. 6) 46 Paul 13 resp. — [defuncti -- est] —. 

(28. 7) 13 Jul 30 dig. Ei qui ita hereditatem [vel legatum] accepit 
si decem dederit’ [neque] hereditas [neque legatum] aliter adquiri (non) 


1) Die Bedingung si fillus meus intra pubertatem decesserit gilt al? 
keine Bedingung, weil sie, wenn eine Pupillarsubstitution da sein soll, not 
wendig ist. Daß ihr die Bedingung si filius meus mihi heres erit vorgesetst 
wird, ist etwas Gewöhnliches, solet fieri: Gai217® (wo vor erit nur her® 
einzuschieben ist). Diese zweite Bedingung ist nicht notwendig, damit eine 
Pupillarsubstitution da sei. Sie bewirkt, daß nicht gleichzeitig eine wirkliche 
Vulgarsubstitution da ist, obgleich sie seit der causa Curiana nicht hindet. 
daß eine Vulgzarsubstitution fingiert wird. 
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potest, quam si post impletam condicionem (creverit aut pro herede 
gesserit) [ id egerit scriptus heres vel legatarius, per quod hereditas aut 
legatum adquiri solet]. 

Die Stelle fehlt bei Wlassak Z 1910 251sggq. 

(28. 8) 6 Gai 23 ed prov. — [aut iudicem provocent] —. 

(29. 1) 15° Ulp 45 ed. — [vel ex rell]. 

(29. 1) 15° Ulp 45 ed. — [quia rell]. 

(29. 1) 18 !-2 Tryph 18 disp ist restlos unecht: $ 1 sagt Falsches, 
$ 2 wiederholt den Inhalt des pr, beide reden unklassisch. 

(29. 1) 21 Afr 4 quaest. Quod constitutum est, ut testamentum 
militae tempore factum etiam intra annum post missionem valeret, 
[quantum ad verba eius] ad eos [dumtaxat] qui mitti solent [id bene- 
fieium] pertinere existimavit: (itaque) [secundum quod] neque prae- 
fectos neque tribunos [aut ceteros], qui successoribus acceptis militare 
desinunt, hoc privilegium habituros. 

(29. 1) 36 ? Pap6 resp. — [et intestatus esse maluit]. — [cuius rell]. 

(29. 1) 39 Paul 9 quaest. —, an [similiter] testamentum [patris] 
rumpatur. —. 

Ausgezeichnet über diese Stelle Cuiacius ed Ven et Mut V 1039. 
Wahrscheinlich ist similiter patris ein Glossem, das meint: dieselbe 
Frage läßt sich mit Bezug auf das Testament des pater militis aufwerfen, 
wenn ein solches vorliegt. 

(29. 1) 40 ® Paul 11 resp. — ignorasse [posse] — [cum rell). 

Posse ist dittographisches rasse. Unrichtig Me. 

(29. 1) 41° Trypb 18 disp. — [vel — praeterierit] —. 

(29. 2) 9 Paul 2 Sab. Pupillus si fari possit, licet huius aetatis sit, 
ut causam adquirendae hereditatis non intellegat, quamvis non videatur 
scire huiusmodi aetatis puer (neque enim scire neque decernere talis aetas 
potest, non magis quam furiosus), tamen cum tutoris auctoritate here- 
ditatem adquirere potest: hoc enim favorabiliter eis praestatur. 

Huius statt eius. — Die ungeschickte Häufung huius aetatis, huius- 
modi aetas, talis aetas., — Non videtur scire durch neque enim Scire 
neque decernere potest zu begründen ist närrisch. — Favorabiliter. — 
Eis statt ei. — Praestatur alicui aliquid von einer Gewährung durch die 
Rechtsordnung gesagt ist auffällig). Über praestare Kalb Juristen- 
latein ? 77. — Versuch einer Rekonstruktion von 9 + (50. 17) 5: Sabinus 
scribit: “pupillus licet fari possit, si causam adquirendae hereditatis 
non intellegat, ne tutore quidem auctore potest cernere, quia non magis 
quam furiosus aut scire aut posse decernere videtur.” haec Sabini sen- 
tentia ratione iuris adiuvatur. sed iam propter utilitatem benignior 
juris interpretatio facta est, et alia causa habita est furiosorum, alia 
eorum impuberum, qui fari possunt, quamvis non intellegerent, quid 
agerent. 

(29. 2) 13? Ulp 7 Sab. — [utrique rell]. | 

(29. 2) 532 Gai 14 1 Jet P. -- [deficientium — tacite] —. Un- 
richtig Hal Kr. 

(29, 2) 68 Paul 51 Jet P. — [nam rell). 
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(29. 2) 78 Pomp 3 Q M. —. [itaque rell.] 

(29. 2) 82 Ter Clem 161 Jet P. — [et nihil in fraudem legis factum 
esset] (esset statt sit!) ipse (dominusve) —. 

(29. 2) 90! Paul 12 resp. — [quia rell). 

(29. 2) 931 Paul 3 sent. — [ut ei rell]. Zu wenig streichen Seckel 
und Kübler, die obendrein mit Unrecht Tribonian im Spiele glauben. 


(29. 3) 12 Ulp131 Jet P. Si quis fecerit testamentum et exemplum 
eius, exemplo [quidem] aperto nondum apertum est testamentum [: quod 
si authenticum patefactum est, totum apertum]. 


(29. 4) 6P Ulp 50 ed. [Quia — ut puta] fratrem suum scripsit here- 
dem [et codicillos fecit ab intestato] petitque a fratre, ut, si legitima 
hereditas ad eum pertinuerit, fideicommissa praestaret quibusdam: si 
(is) [igitur] omissa causa testamenti possideat hereditatem, videndum 
est an legatariis cogatur respondere. et Iulianus libro trigesimo primo 
digestorum scribit cogendum primum legata praestare, mox dimissis 
legatis si quid superfuerit ex dodrante, tunc fideicommissa cogi praestare[: 
ceterum — tangatur]. (Marcellus (?) autem notat non esse eum cogen- 
dum legata praestare, quia ex voluntate testatoris videatur omisisse 
causam testamenti.) ego puto Iuliani sententiam (veriorem esse magisque 
esse) [ita accipiendam], ut, si omissa causa testamenti ab intestato possi- 
deat hereditatem, cogatur omnimodo legata praestare: nec enim utique 
omittere ei hereditatem permisit, qui fideicommissa ab eo reliln])quit 
ab intestato. 

Ulpian kann“das ita aceipiendam nicht geschrieben haben: daß 
die folgenden Worte Julians Ansicht entsprechen, ist: evident, nicht 
bloße Meinenssache. — $$ 1 und 2 sind restlos unecht. — $3. — [sive 
rell.] — $ 4. [Item] — [si vero rell]. — $$ 5 und 6 sind gekürzt und ver- 
ändert. — $8. — [quae in rell]. 

(29. 4) 22? Jul3l dig. —. et placet dari[, quia nihil probibet rell). 

Diese Begründung paßt nicbt generell. Über nihil prohibet B III 142. 

(29. 4) 26 Pap 16 quaest. — [quoniam — relinguatur] —. [non 
enim — maluit. Denique rell.] Viel zu konservativ B I 50. 

(29. 5) 1 Ulp 50 ed enthält viel offenbar Unechtes. — $17. — [aut 
caedem] — [ut rell]. — $ 18. — [puta] — [vel — soleat] — [hoc ideirco 
rell]. — $$ 20 und 21 gänzlich unecht. — $ 24. — [liquere rell]. — $ 27. 
— [licet rell]. — $ 29 gänzlich unecht. — $ 31. — [quod si rell], — $ 32. 
— [aetas rell]. — $ 33. — [et alias rell]. — $ 35. — [hoc — esset domi- 
nus) — [vel alias rell]. — $ 36. — [semper qui clamore usus est] — (qui) 
[quid enim, si] — [ille] elamorem inanem (sustulit) [elegit? rel). — 
$ 37 gänzlich unecht, 

(29. 5) 3% Ulp 50 ed. — [sine dolo malo) — [nec interest — pos- 
sint] —. 

(28. 5) 31? Ulp 50 ed. —. [quod si rell.] 

(29. 5) 317 Ulp 560 ed. — [nam rell]. 

(20. 5) 14 Maecian 11 publ ind. —. Trebius autem (Germaniae 
superioris) [Germanus] legatus —. 
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(30) 16P Pomp 5 Sab. — deberi (ait) et hoc (et hoc ins F ?) puto 
verum esse. 

(30) 16! Pomp 5 Sab. — [si pars —). 

Wenn der Testator verfügt hat Primus et Secundus heredes Sem- 
pronio decem danto, so schuldet Primus, Erbe geworden, nur dann nicht 
die vollen zehn, wenn neben ihm Secundus oder statt des Secundus 
ein in die Pflicht einrückender Ersatzmann, der nicht Primus ist, Erbe 
wird und (nach dem Satze nomina ipso iure) concursu partes fiunt. 
Es ist nicht wahr, daß Primus nur dann die vollen zehn schuldet, wenn 
er zu seiner Erbschaftsquote die des Secundus erwirbt. Dazu pervenerit 
statt pervenisset. 

(30) 441 Ulp 22 Sab. Si quis rem, sibi legatam ignorans(, post 
aditam hereditatem) [adhuc,] legaverit, postea (eam sibi legatam) cogno- 
verit et voluerit ad se pertinere, legatum valebit, quia (res) [—] ipsius 
fuisse videtur, ex quo hereditas adita est. [—.] | 

Das Getilgte ist Ballast. Unrichtig Wlassak Z 1910 2%. Daß 
Ulpian sabinianisch dachte, versteht sich. Es folgt schon aus ipsius 
— est in Verbindung mit Gai II 200. Über Gai II 195 siehe B II 105. 

(32) 112 Ulp 2 fid. Aliud est rell ist nichtiges Gerede und folglich 
unecht. : 

(32) 11 ? Ulp 2 fid. Cum esset quis rogatus restituere portionem 
(coheredi) accepta certa quantitate, responsum est ultro petere ipsum 
fideicommissum [ab herede] (non) posse. [—.] 

(32) 11* Ulp 2 fid. —, fideicommissum (non) est, quoniam (nec) 
[et] illud fideicommissum (est) [esse arbitramur] —. 

In (31) 69P Pap 19 quaest ist fideicommissum (non esse) [valere 
placuit idque] rescriptum est zu lesen und die Glosse sine — locutus 
zu tilgen. 

(32) 115 Ulp 2 id: B UI 62, III 199. Zusatz: die Behauptung des 
Textfälschers, eine noluntas post voluntatem sequens sei keine noluntas, 
ist offenbar falsch. 

(32) 11’ Ulp2fid. — [licet] non [satis exprimunt] fideicommissum, 
sed magis consilium [—] videntur continere. 

(32) 89 Paul 61 Jet P. — re autem non (coniunctus), quaestionis 
est, an [coniunctus] potior sit —. 

(33. 2) 19 Mod sing heur. — [quod interdum plus valet scriptura 
quam peractum sit). 

(33. 5) 14 Jav 2 Cass. Ostenditur (erweist sich als frei) ist durch 
fit zu ersetzen, weil — Vassalli Bull 1914 201 — die Retrotraktion 
justinianisch ist. — Der Erbe manumittiert einen bedingt do lego legierten 
Sklaven oder beerdigt in einem bedingt do lego legierten Grundstücke. 
Klassische Entscheidung: Freiheit oder Religiosität entsteht nur bei 
und erst mit Bedingungsausfall. Diese Lösung ist notwendig. Denn das 
do lego ist stärker als der Erbe und Freiheit und Religiosität können 
weder schweben!) noch sich in ihr Gegenteil zurückverwandeln. (11.7) 34 


1) Unter "schweben‘ verstehe ich hier den Rechtszustand, während 
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Paul 64 ed und (40. 1) 11 Paul 64 ed sind trotz Vassalli 200 unverfälscht. 

(34. 5) 15 Marcian 2 reg. [Quaedam — ecce] — tradiderit: [nam] —. 

. (5.1) 106 Jul 25 dig. —. sed (nec) [et] alii nubendo [nihilo minus] 
legatum consequitur. 

(35. 2) 32 * Maec 9 fid. — [noster] —. [quae sententia —.] 

Quia exemplo — imputaturum ist unklares Gerede. Gemeint ist 
‘da der Aftervermächtnisnehmer sich zum Vermächtnisnehmer verhält 
wie dieser zum Erben, so kann der Vermächtnisnehmer, wenn schon 
nicht dem Aftervermächtnisnehmer eine Quart abziehen, so doch den 
ihm selber geschehenen falzidischen Abzug proratarisch auf ihn ab- 
wälzen’. Das ist ganz unlogisch. Quae sententia rell ist von Tribonian, 
der sein Wohlgefallen an der Entscheidung des Vindius auch durch die 
Einfügung des noster!) betätigt hat. Über den Schluß Grad Interp 180. 
Der hat freilich totum, quidquid ex testamento cepisset mißverstanden. 
Trib meint "das ganze Fideikommiß, was er auch immer als Legatar 
aus dem Testamente gekriegt haben werde’. 

(36.1) 18’ Ulp2fid. — [veladgressu — modo] —. [aut igitur rell.} 

(36. 2) 143 Ulp 24 Sab. —. [transeunt — debebantur.] — [non 
transit —] eilque] —. 

(36. 3) 11% Ulp 79 ed ist eine Paraphrase, die sich höchstens in 
einzelnen Stückchen mit dem verlorenen Echten deckt. Ulpian mag 
drei Fälle beleuchtet haben. 1) Ein Erbe besitzt, ohne daß Urteil oder 
Restitution im Spiele wäre, eine Erbschaftsquote, die geringer ist als 
die ihm gehörende. 2) Einem Erben ist ein Teil seiner Erbschaftsquote 
vom Richter abgesprochen worden. 3) Ein Erbe hat einen Teil seiner 
Erbschaftsquote trebellianisch restituiert. Im 2. und im 3. Falle wird 
der Erbe pro rata entlastet, im 1. Falle nicht. 

(37. 11) 25 Ulp4l ed. — [ex parte] — [ex alia parte dimidia] —- 

(37. 11) 5! Ulp 4 disp. —. [plane rell] oder [quasi videatar rell]. 

(38. 2) 32° Ulp (42) [41] ed ist unecht. Das beweisen damus 
und spectamus und der Inhalt der Stelle. 

Ein Freigelassener, der nichts mit Arglist gegen den Patron ver- 
äußert hat, stirbt testatus und hinterläßt ein Vermögen b, das im Todes- 
zeitpunkte den Wert b!, im Zeitpunkte der Erbenauseinandersetzung 


pi 
den Wert b ? hat. Dann ist Erbquote des Patrones > jr, 9 daß der 


b! _ 
‚ also den Wert 2; kriegt. 


9 


b? 


b 
Patron bei der Auseinandersetzung b. rs 


Das ist theoretisch denkbar aber ganz sicher unrömisch. 


Ein Freigelassener, der etwas im Werte von d mit Arglist gegen 
den Patron veräußert hat, usw wie soeben. Dann ist Erbquote des 


dessen von einem Rechtszustande zu sagen ist, ob er jetzt bestehe oder 
nicht, hänge von einem zukünftigen Ereignisse ab. 


1) Vglz B (23. 3) 86° Paul 6 Plaut (Schulz Z 1913 77), wo auch 
das erste noster unecht sein wird. | 
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bIi+d bIi--d 
Patrones Fayı (ode a 
nur dann ein, wenn 2b! (oder 2b 2) <’b!'+.d. Theoretisch denkbar 
aber sehr wahrscheinlich unrömisch. 

Wo jetzt 3 ?° steht, stand bei Ulpian sehr wahrscheinlich nichts 
oder so etwas wie dieses: si quid dolo malo fecit libertus, quo mortis 
tempore minus in bonis haberet, patronus non maioris quam dimidise 
partis bonorum possessionem accipit, sed Fabiana formula uti potest, 
de qua paulo inferius videbimus. 

(40. 4) 7 Ulp 19 Sab. —. (—.) [sed — nato?] —. 

Schlechter Stil. Justinianische Retrotraktion. Man wende nicht 
ein, gemeint sei, die Bedingung sei schon im Todeszeitpunkte erfüllt. 
Erstens ist das offenbar nicht gemeint (ex post facto, retro), und zweitens 
wäre es im Widerspruche mit Ulpian gemeint (B IV 44). 

(40. 7) 2P Ulp 4 Sab. Ceterum rell ist entweder gänzlich unecht 
oder durch Zusätze verfälscht. Wer soll denn den Sklaven bereditate 
iacente wirksam manzipieren oder manumittieren ? ö 

(40. 7) 315 Ulp 27 Sab. -- quasi per (heredem) [eum] sit effeetum 
— non (aliter ad libertatem) [statim] perveniret —. 

Per eum: aus per heredem ward durch Abirrung per edem und 
daraus ward per eum. — Statim. Dazu Mommsens große Ausgabe. 
Nach Ausfall von aliter ad liber ist der Torso tatem in statim verunbessert 
worden. C hat dann kraft Vermutung ad libertatem zugefügt. 

(40. 7) 34P Pap 21 quaest. Zusatz zu B IV 161: ut sic dixerim 
zweimal in dem verdächtigen (36. 1) 461 Marcell .15 dig. 

(41. 1) 23 2 Ulp 43 Sab ist eine Generalregel vom Rande, die etwas 
wie (45. 5) 20P Paul 15 quaest verdrängt hat. Die erste Hälfte formuliert 
unsinnig. Was der bona fide serviens seinem Besitzer nicht erwerben 
kann, sagt sie, erwirbt er sich. Auch was er auch sich selber nicht er- 
werben kann? Auch was er irgendwem zu erwerben gar nicht versucht ? 
Die zweite Hälfte sagt Falsches, vgl Salkowski Sklavenerwerb 1891 194. 
Die Sprache ist schlecht. 

(41.3)5 Gai2ledprov. Dazu BIV 75. Zu interrumpitur (usucapio) 
[possessio] vgl (4. 6) 19 Pap 3 quaest (F Kr, Bekker Besitz 346) und 
(24. 1) 44 Ner 5 membr. — interrumpetur (usucapio, quia) possessio[, 
quia] transiit in causam ab eo factae donationis. —. 

(42. 1) 39 Cels3 dig: BIV 220. Sonderbar Wlassak Judikations- 
befehl SAW 197 (1921) 4. Abh 165 *°. Omnes iudicare iussi sunt heißt 
im Munde eines Römers: jeder von den drei Richtern hat Judikations- 
macht. Der Gedankengang fordert aber gebieterisch den Gedanken: 
die Totalität der drei Richter (nicht eine aus ihr ausgeschnittene Richter- 
zweiheit) hat die Judikationsmacht, universi iudicare iussi sunt. In 
(4. 8) 18 Pomp 17 epist ist cum et omnes iudicasse palam est völlig 
einwandfrei: wenn jeder mitjudiziert hat, bat die Trägerin der Judi- 
kationsmacht, die Totalität der Richter, das Richterkollegium judiziert. 
Über das verrückte si adsit — si unus adsit hat W sich überhaupt nicht 
geäußert, ebensowenig über die Redeform quid enim minus verum est — ? 


). Die actio Fabiana ist subsidiär, greift 
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Paul 64 ed und (40. 1) 11 Paul 64 ed sind trotz Vassalli 200 unverfälscht. 

(34. 5) 15 Marcian 2reg. [Quaedam — ecce] — tradiderit: [nam] —. 

. (35.1) 106 Jul 25 dig. —. sed (nec) [et] alii nubendo [nihilo minus] 
legatum consequitur. 

(35. 2) 324 Maec 9 fidl. — [noster] —. [quae sententia —.] 

Quia exemplo — imputaturum ist unklares Gerede. Gemeint ist 
‘da der Aftervermächtnisnehmer sich zum Vermächtnisnehmer verhält 
wie dieser zum Erben, so kann der Vermächtnisnehmer, wenn schon 
nicht dem Aftervermächtnisnehmer eine Quart abziehen, so doch den 
ihm selber geschehenen falzidischen Abzug proratarisch auf ihn ab- 
wälzen’. Das ist ganz unlogisch. Quae sententia rell ist von Tribonian, 
der sein Wohlgefallen an der Entscheidung des Vindius auch durch die 
Einfügung des noster!) betätigt bat. Über den Schluß Grad Interp 180. 
Der hat freilich totum, quidquid ex testamento cepisset mißverstanden. 
Trib meint “das ganze Fideikommiß, was er auch immer als Legatar 
aus dem Testamente gekriegt haben werde‘. 

(36. 1) 18? Ulp2fid. — [veladgressu — modo] —. [aut igitur rell.} 

(36. 2) 14? Ulp 24 Sab. —. [transeunt — debebantur.] — [non 
transit —] eilque] —. 

(36. 3) 11% Ulp 79 ed ist eine Paraphrase, die sich höchstens in 
einzelnen Stückchen mit dem: verlorenen Echten deckt. Ulpian mag 
drei Fälle beleuchtet haben. 1) Ein Erbe besitzt, ohne daß Urteil oder 
Restitution im Spiele wäre, eine Erbschaftsquote, die geringer ist als 
die ihm gehörende, 2) Einem Erben ist ein Teil seiner Erbschaftsquote 
vom Richter abgesprochen worden. 3) Ein Erbe hat einen Teil seiner 
Erbschaftsquote trebellianisch restituiert. Im 2. und im 3. Falle wird 
der Erbe pro rata entlastet, im 1. Falle nichıt. 

(37. 11) 25 Ulp 41 ed. — [ex parte] — [ex alia parte dimidis) —- 

(37. 11) 5?! Ulp 4 disp. —. [plane rell] oder [quasi videatur rell]. 

(38. 2) 32° Ulp (42) [41] ed ist unecht. Das beweisen damus 
und spectamus und der Inhalt der Stelle. 

Ein Freigelassener, der nichts mit Arglist gegen den Patron ver- 
äußert hat, stirbt testatus und hinterläßt ein Vermögen b, das im Todes- 
zeitpunkte den Wert b !, im Zeitpunkte der Erbenauseinandersetzung 


bi 
den Wert b? hat. Dann ist Erbquote des Patrones — 5 8 daß der 


b! . 
‚also den Wert 2 kriegt. 


b!, 
Patron bei der Auseinandersetzung er 2 


Das ist theoretisch denkbar aber ganz sicher unrömisch. 


Ein Freigelassener, der etwas im Werte von d mit Arglist gegen 
den Patron veräußert hat, usw wie soeben. Dann ist Erbquote des 


dessen von einem Rechtszustande zu sagen ist, ob er jetzt bestehe oder 
nicht, hänge von einem zukünftigen Ereignisse ab. 


1) Vgl z B (23. 3) 56° Paul 6 Plaut (Schulz Z 1913 77), wo auch 
das erste noster unecht sein wird. 
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bI+rd DESEO: a OR 
Patrones —- hr (oder ap ). Die actio Fabiana ist subsidiär, greift 
nur dann ein, wenn 2b! (oder 2b?) <b"-+d. Theoretisch denkbar 
aber sehr wahrscheinlich unrömisch. 

Wo jetzt 3 ?° steht, stand bei Ulpian sehr wahrscheinlich nichts 
oder so etwas wie dieses: si quid dolo malo fecit libertus, quo mortis 
tempore minus in bonis haberet, patronus non maioris quam dimidiae 
partis bonorum possessionem accipit, sed Fabiana formula uti potest, 
de qua paulo inferius videbimus. 

(40. 4) 7 Ulp 19 Sab. —. (—.) [sed — nato?] —. 

Schlechter Stil. Justinianische Retrotraktion.e Man wende nicht 
ein, gemeint sei, die Bedingung sei schon im Todeszeitpunkte erfüllt. 
Erstens ist das offenbar nicht gemeint (ex post facto, retro), und zweitens 
wäre es im Widersprüche mit Ulpian gemeint (B IV 44). 

(40. 7) 2P Ulp 4 Sab. Ceterum rell ist entweder gänzlich unecht 
oder durch Zusätze verfälscht. Wer soll denn den Sklaven hereditate 
iacente wirksam manzipieren oder manumittieren ? 

(40. 7) 315 Ulp 27 Sab. — quasi per (hereden) f&uin] sit effectun 
-- non (aliter ad libertatenm) [statim] perveniret — 

Per eum: aus per heredem ward durch Abirrung per edem und 
daraus ward per eum. — Statim. Dazu Mommsens große Ausgabe. 
Nach Ausfall von aliter ad liber ist der Torso tatem in statim verunbessert 
worden. C hat dann kraft Vermutung ad libertatem zugefügt. 

(40. 7) 34P Pap 21 quaest. Zusatz zu B IV 161: ut sic dixerim 
zweimal in dem verdächtigen (36. 1) 46! Marcell .15 dig. 

(41. 1) 23 ? Ulp 43 Sab ist eine Generalregel vom Rande, die etwas 
wie (45. 5) 20P Paul 15 quaest verdrängt hat. Die erste Hälfte formuliert 
unsinnig. Was der bona fide serviens seinem Besitzer nicht erwerben 
kann, sagt sie, erwirbt er sich. Auch was er auch sich selber nicht er- 
werben kann? Auch was er irgendwem zu erwerben gar nicht versucht ? 
Die zweite Hälfte sagt Falsches, vgl Salkowski Sklavenerwerb 1891 194. 
Die Sprache ist schlecht. 

(41.3)5 Gai2ledprov. Dazu BIV 75. Zu interrumpitur (usucapio) 
[possessio] vgl (4. 6) 19 Pap 3 quaest (F Kr, Bekker Besitz 346) und 
(24. 1) 44 Ner 5 membr. — interrumpetur (usucapio, quia) possessio[, 
quia] transiit in causam ab eo factae donationis. —. 

(42. 1) 39 Cels3 dig: BIV 220. Sonderbar Wlassak Judikations- 
befehl SAW 197 (1921) 4. Abh 165 *#%. Omnes iudicare iussi sunt heißt 
im Munde eines Röners: jeder von den drei Richtern hat Judikations- 
macht. Der Gedankengang fordert aber gebieterisch den Gedanken: 
die Totalität der drei Richter (nicht eine aus ihr ausgeschnittene Richter- 
zweiheit) hat die Judikationsmacht, universi iudicare iussi sunt. In 
(4. 8) 18 Pomp 17 epist ist cum et omnes iudicasse palam est völlig 
einwandfrei: wenn jeder mitjudiziert hat, hat die Trägerin der Judi- 
kationsmacht, die Totalität der Richter, das Richterkollegium judiziert. 
Über das verrückte si adsit — si unus adsit hat W sich überhaupt nicht 
veäußert, ebensowenig über die Redeform quid enim minus verum est - ? 
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Daß die Gedanken des Paraphrasten celsinische Gedanken sind, ist 
hier selbstverständlich. Ebenso selbstverständlich ist aber, daß Celaus 
weder unlateinisch noch stümperhaft unlogisch geredet hat. W bekundet 
zu glauben, daß der Nachweis der Unechtheit eines Textes nur dann 
einen Gewinn bedeute, wenn der Inhalt des Textes unklassisch ist. Ein 
höchst seltsamer Irrglaube! 


(43. 20) 143 Ulp 70 ed. —. [plane rell.] 
(43. 24) 13 Ulp 7l ed. —. [quod facilius rell.] Trotz Haymann 
Z 1919 284. 


(44. 7) 45 Paul 5 Plaut. Is qui ex stipulatu Stichum debe(b)at, 
si eum [ante moram] manumiserit (‚mortuo postea Sticho) [et is, prius- 
quam super eo promissor conveniretur, decesserit, non] tenetur: [non 
enim] per eum (enim) stetisse videtur, quo minus cum präestaret. 

Unrichtig Haymann Z 1919 324. Nichts beanstandet Grad Z 
1913 270. 

(45. 1) 33P1 Ulp 49 Sab. Stipulatio ita (concepta) “habere licere 
spondes?’ hoc continet: (nec per reum heredemve eius) [—] nec per 
quemquam omnino fieri, quo minus [—] habere liceat. [—.] videtur 
igitur (reus) alienum factum promisisse. nemo autem(, inquit Sabinus,) 
alienum fsctum promittendo obligatur, et ita utimur. sed se obligat, 
ne ipse faciat, quo minus habere liceat. obligatur etiam [—] heres (eius) 
[—]. Sed si quis promittat per alium non fieri [praeter heredem suum] 
(vgl Gai 3 100), dicendum est inutiliter eum promittere [—]. 

(45. 1) 45! Ulp 50 Sab. — morientur (ei, in quorum potestate 
sunt) —. 

(45. 1) 85 Paul 7öed. Paraphrasis mit eingewirkten echten Stücken. 
Zur Kritik des Inhaltes G Rümelin Teilung der Rechte 1883 21l1sag. 

(45. 1) 141 ? Gai 2 verb obl. Si ita [fuero] stipulatus (sim) “mihi aut 
Titio’ et tu mihi daturum te spondeas, (Kontroversenbericht) [secundum 
omnium opinionem ad interrogatum te respondere, quia constat mihi 
soli adquiri obligationem, Titio autem dumtaxat recte solvitur). 

(45. 3) 20P Paul 15 quest. Quia — eius esset ist Glosse. Quia — 
mihi beweist zuviel und führt in eine Schwierigkeit, die von nec — esset 
zwar erkannt, aber nicht gelöst sondern nur beiseite geschoben wird. 
INud dici non debet, quasi esset ist kein Latein. 

(45. 3) 28 * Gai 3 verb obl. Licet rell ist unecht. Licet — extiterit 
ist überflüssig. Heres extiterit meint heres heres extiterit (Haplologie). 
Manifestum ist eine arge Übertreibung. — Heredis familia ex mortis 
tempore funesta facta (rückwirkend-resolutiv bedingt) intellegitur ist 
ein sakralrechtlicher Satz und wohl dadurch praktisch bedeutsam, daß 
wie die zweifellos so auch die vielleicht trauerbehaftete Familie von 
nicht totenkultlichen Kultakten ausgeschlossen ist. 

(45. 3) 3 Jav 2 Plaut. —. [distat — ceterum] (nam) —. 

Das Ausgeschiedene ist wertlos und lästig. — Nach dem Sprach- 
gebrauche der Römer ist qui bona fide servit = qui bona fide possidetur: 
Salkowski Sklavenerwerb 1891 154. — Zum Schlußsatze vgl (41. 2) 23° 
Jav 1 epist. — Über ista richtig Salkowski 157. 


Zn — u 
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(46. 1) 51? Pap 3 resp. — [invitus] —. [plane rell.] 

(46. 2) 17 Ulp 8 ed. Delegare’[scriptura] vel nutu[, ubi fari non po- 
test,] debitorem suum quis potest. 

(46. 2) 27 Pap 3 resp. Novatione secuta ist unecht und ein ver- 
schämtes si novandi animo stipulatio facta est. 

(46. 2) 34P Gai 3 verb obl. Dubitari non debet, quin filius servusve, 
cui administratio peculii permissa est, novandi quoque peculiaria debita 
ius habeat, utique si ipsi stipulentur[, maxime si etiam meliorem suam 
condicionem eo modo faciunt], —. 

Maxime: soll man die Einschränkung .nun ernst nehmen oder 
nicht? — Suam statt patris dominive. — Daß ein Geschäft eines pecu- 
liatus, das seinem Typus nach durch das Administrationsrecht gedeckt 
war, auf seine konkrete Nützlichkeit geprüft wurde, ist undenkbar, 
so verkehrswidrig wäre es gewesen. — Vgl die analogen Einschübe in 
$ 1 (Riccobono Kr) und in (26. 7) 22 Paul 3 ed (Kr). — In $ 1 ist mi- 
nime dubitandum est vielleicht durch receptum est zu ersetzen. Oder 
ist ein Kontroversenbericht getilgt? — In $ 2 ist das inhaltlich müßige 
und sprachlich unerträgliche licet rell zu streichen. 

(46. 3) 46 Marcian 3 reg. Tunc — suscipientis ist Glossem. Ebenso, 
trotz Steiner Datio in solutum 1914 137, per dolum: der datio in solu- 
tum ist immanent die condicio in praesens collata, daB der hingegebene 
Gegenstand dem geschuldeten mindestens gleichwertig ist. Daß nihil 
rell Tribonian gehört, hat Steiner erkannt. 

(46. 3) 95 1! Pap 28 quaest. Hier ist nicht nur mit Schulting Mo 
plus petendo einzufügen sondern auch culpa sua zu tilgen. Selbst in dem 
(kaum vorstellbaren) Falle, wo der Gläubiger ohne Nachlässigkeit plus 
petiit, ist es nicht gerechtfertigt, dem Mandator die bösen Folgen dieses 
Mißgeschickes aufzubürden: dem Kreditauftrage immaniert eine Garantie 
zwar für die dauerhafte Kreditwürdigkeit des Schuldners, nicht aber 
auch dafür, daß der Gläubiger in richtiger Weise prozessiertt. — Cum 
rell ist wo nicht falsch, so doch seltsam. Die am nächsten liegende und 
einfachste Entscheidungsbegründung, die aber nicht ausgesprochen zu 
werden brauchte, ist doch die: creditor de se queri debet. 

(47. 2) 21” (Ulp) [Paul] 40 Sab. —[, quamvis rell]. 

(47. 2) 23 Ulp 41 Sab. Impuberem furtum facere posse, si iam doli 
capax sit, Iulianus libro vicensimo secundo digestorum scripsit: item 
[posse cum impubere damni iniuria agi, quia id furtum ab impubere fit. 
sed modum esse adhibendum ait: nam in infantes id non cadere. nos 
putamus] cum impubere culpae capace Aquilia agi posse. (quod) [item] 
verum est (.) [, quod] Labeo ait nec ope impuberis furto facto teneri 
eum. (sed magis est, ut etiam hoc casu teneatur, si doli capax fuerit.) 

Posse — cadere ist vom Rande. Die ausdrückliche Einschränkung 
zugunsten des infans ist einfältig. Zu cadere in B III 43. Nos putamus 
ist unechte Satzergänzung. Unrichtig Pampaloni Kr. 

(47. 2) 43® Ulp 41 Sab. Dazu B IV 230 und Berger In tema di 
derelizione 1915 58. Zusatz: Ulpian muß am Schlusse noch weiter gesagt 
haben, auch bei Zugrundelegung der proculianischen Lehre sei das 
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furtum zu leugnen, da ja die Okkupation mit dem Willen des Derelin- 
quenten geschehe. 

(47. 2) 52 19? Ulp 37 ed. [Neque — facit:] hoc [enim] iure utimur, —. 

(47. 2) 54P Paul 39 ed. — [nam rell]. 

(50. 8) 128 Pap Just 2 const. —. [quia rell.] Sprachlich schlecht, 
inhaltlich bloße Umkehrung und selbstverständlich. 

(50. 17) 160 2 Ulp 76 ed. [Absurdum est] (— ideoque) —. Die 
Römer haben die Regel auctoris dolus emptori non obicitur einhellig 
auf alle Singularsukzessoren ausgedehnt. Zur Sache zuletzt Steiner 
Datio in solutum 1914 67. Über absurdus B III 2ösqg. 

C (2. 36) 2 Alex. Una cum praeside praesente fisci patrono (das 
Konıma hinter praeside, das die Ausgaben setzen, zerstört den Sinn) 
ist unecht. — Daß die Gegenpartei vertreten sein muß, ist selbstrer- 
ständlich. — Praeses = Gerichtspräsident = procurator fisci ist ein 
übler Ausdruck. — Statt una cum praeside wäre una cum vobis am 
Platze, weil der Vertreter des Fiskus neben der anderen Partei vor dem 
serichtsherrn, nicht neben dem Gerichtsherrn steht. — Vielleicht ist 
praeside aus dittographischem praes entstanden und hat es ein ursprünglich 
dagewesenes vobis verdrängt. Aber diese Erwägung rettet das Stück nicht. 

U (4. 22) 5 — te non relecto [, sed] fidem habente —. 


Kiel. Gerhard Beseler. 


[Papyrus 11886 der Berliner Sammlung.] Herr Prof. Schubart 
hat mir erlaubt, diesen Text, zu dessen Herstellung er selbst das Wesent- 
liche beigetragen hat und dessen Erläuterungen in nicht geringerem 
Maße mir von ihm eingegeben sind, zu veröffentlichen. Für diese Gunst 
und seine Hilfe hier auch öffentlich meinen Dank auszusprechen, ist 
mir Herzensbedürfnis. 

Der Papyrus, 34><25 cm groß, ist an der linken Seite nicht voll- 
ständig erhalten. Rechts fehlt nichts. Oben und unten ist er unbeschädigt. 
Die Schrift ist eine im allgemeinen sehr deutliche Übergangsform von 
der Unziale zur Kursive und weist bin auf spätptolemäische bis erste 
Kaiserzeit. 

Er umfaßt zwei Kolumnen; von der ersten sind nur die Schluß- 
wörter der Zeilen erhalten. Die zweite Kolumne ist im ganzen vollständig. 


T. Kolumne: 


7.1: Jrov &v m 7.12: H]oaxkcı tw xaı Leude 
},. 2: Jovıoros zarta dad 7.13: ]Joıog roıs dexaroıoı 
4.3: jJawv ev u xe L 7.14: ]vtos newrov 

71.4: ).o..nı Joyvgwros 2. 15: Jdoaxyuov eruyppagertunv 
h.5: °].. ov Agvorı 7.16: Jaı eu uote 

7.6 und 7 unlesbare Spuren 7.17: jev av 
7ER vALog 2.18: Inzorwr 

2.9 ] xdocıpeı 7. 19: y]oapıyv xoorov 

7.10: ) xaı Adovow to zus 2.20: eneı ovr oJuußeßnxer 
2. 11: jJooros zaı Ovrogosı 7.21: ITtoAsualor neraidayerü 


En nn ferien en 
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II. Kolumne: 
7.1: Tor Bior xaı rov rov TTroleuaov violv HM ]oax?[eldov Tfolv xaı 
nageıdn 
P0TO; apa Tov NaT0o: Tv ERIPOPOr Ovypyoapıy BovAouevov 
efezeodu ns Twv natoızwv opeinuaror anautnLo]ews 
»aı naganodıkonevov dia Tv nYoxeNEerv mar 
2.5: deonau neiypaı nv evrevfır eru T[o]vz erı To rorwr 
xlelnnarioras os eilsjayeı Aunas ıw ereı Bovioga 
Ta ıns MoTews 
unoxaraoııom eu [rj1js Ödiuloyns an/ov orras tor 
adılo]warols] 
yIrWoxovtes To[v] Ödaveıanor ovra tov Tov Hoguxredov naroos 
ITItoleuaov aa dr [xaı zapjaxezwor,oda avıo nv noafıv 
2. 10: ovvxomwuı [ovrra&aı rolıs twv Fevizwmr zoazronoı ıw [ear] 
o Hoaxlaödns n xzaı 01 ao avrov nowyra nr Tov davenv 
noafıv xaı Twv Toxmr naou TWP ÖEÖaveıguevam n 0v Eur 
apayrar Kal EX TOP VNAOXOPTWr auto; zJonpatfwar 
avroms 
zata undev Öıotuaourte; zuv be Kal eg Tovrav Poriontau 
2.15: eyxaleır onomws ovvyonnatılwoir avrw Tovrov de 
YEVONLENOV ETOJLAI TeTeVzwg Tns zaoa 00v aruÄnyenz 


Evrvyeaı 
2.7: rov — über der Zeile. 
Übersetzung. 
[Und weil] es nun geschehen ist, daß [ Ptolema]ios starb 


und da Herakleides, der Solın des Ptolemaios, der von seinem Vater 
den „Original‘-Vertrag übernommen hatte, aus der Einforderung der 
väterlichen Rückstände heraustreten will, aber durch den vorstehenden 
Grund daran gehindert wird, so bitte ich, dieses Gesuch den Chrema- 
tisten, die für die Ortschaften zuständig sind, deren eivaywyevs Ammas 
ist, zuzuschicken, damıt sie, da ich, was mir anvertraut worden ist, auf 
dem Amt zurückerstatten will und die Forderung nicht verwickelt ist. 
in der Erkenntnis, daß das Darlelıen von Herakleides’ Vater Ptolemaios 
war, und zugleich, daß die Einforderung ihm abgetreten sei, bestimmen, 
den Fremdensteuereintreibern Auftrag zu geben, daß sie, wenn Hera- 
kleides oder seine Vertreter die Schuld und die Zinsen von den Schuld- 
nern oder wen sie wählen, und aus allen dem Ihrigen eintreiben wollen, 
für sie eintreten ohne irgendwelches Bedenken; wenn aber die Schuldner 
betreffs dieser Dinge eine Eingabe machen wollen, in derselben Weise 
für ihn eintreten. Wenn dies geschieht, werde ich die Hilfe, die ich er- 
hoffe, von Ihnen erhalten haben. Leben Sie wohl; 


Die Zeit des Papyrus scheint außer durch die Schrift noch näher 
bestimmt zu sein durch die Angabe in Zeile 3 Kol. I orrJor ev ro xe L: 
das ist wohl das 25. Jahr des Augustus. 

Es handelt sich um eine Eingabe an einen Magistrat, der, wie aus 
Zeile 5hervorgeht, diese Eingabe an die Chrematisten zu schicken hat. Wir 
haben es also wahrscbeinlich mit einer Eingabe an den Archidikastes zu tun. 
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Weniger leicht zu bestimmen sind die Voraussetzungen, auf die 
diese Eingabe Bezug nimmt. Klar ist, daß Ptolemaios Geld geliehen 
hat an verschiedene Leute; von ihren Namen finden wir, so wie ich glaube, 
die Reste noch in der ersten Kolumne, und aus Zeile 13 Kol. I dexaroıoı 
dürfen wir schließen, daß ihrer dreizehn gewesen sind. Klar ist auch, daß, 
wenn nach Ptolemaios’ Tode sein Sohn diese Gelder zurückfordern will, 
er aus irgendwelchem Grunde daran gehindert wurde. Welches der 
Grund war, darüber sind nur Vermutungen zu äußern. 

Nun tritt aber in diesem Papyrus nicht Herakleides auf als der 
Mann, der auf gerichtlichem Wege veısucht, seine Forderungen durch- 
zusetzen, sondern ein Dritter, den ich A benennen will, schreibt statt 
seiner diese Eingabe. Was wird der Grund dafür sein? Mir scheint es 
nur zwei Möglichkeiten zu geben: entweder anzunehmen, daß juristisch 
A das Recht und die Pflicht hat, für Herakleides einzutreten, daß er 
also tutor des noch minderjährigen Herakleides ist; oder daß es sich 
folgendermaßen verhält: A hat xara zuorıv, vielleicht ohne schriftlichen 
Auftrag, von Ptolemaios das Darlehen und seine Eintreibung über- 
nommen. Bei seinem Tode aber hat Ptolemaios, wahrscheinlich durch 
Testament, das Darlehen und seine Eintreibung seinem Sohne Herakleides 
abgetreten (wohl als Wertstück, als Teil der Erbschaft).. Nach ‘dem 
Tode seines Vaters versucht Herakleides denn auch die Schulden einzu- 
treiben, aber die Schuldner weigern sich zu zahlen, indem sie sich darauf 
stützen, daß nur A etwas zu fordern habe. Daraufhin will A seine uuous 
niederlegen; das muß offenbar amtlich, bei der dtaAoyn geschehen. 
Nunmehr sollen die Chrematisten feststellen, daß A nichts mehr damit 
zu tun habe, daß das Darlehen auf Ptolemaios laute und dem Herakleides 
übertragen worden sei. Endlich sollen sie die npPuxTtopes anweisen, 
die noa£ıs des H. zu unterstützen oder, wenn die Schuldner ein eyxAnua 
erheben, mit ihm zusammen vorzugehen. 

An sich ist dies alles verwickelt und wäre ein gewöhnliches „Order- 
papier‘‘ bequemer und verständlicher gewesen. Es ist aber eine Be 
stätigung dessen, was Mitteis S. 116 seiner Grundzüge sagt, daß & 
„die mitunter behauptete Evidenz antiker Order- oder gar Inhaber- 
papiere“ nicht gegeben hat. 

Nun haben sich aber die Schuldner bereits gegen die Eintreibung 
der Schulden durch Herakleides gewehrt. Das ganze Schriftstück ist 
also als Einleitung desjenigen Teiles des Gerichtseverfahrens aufzufassen, 
der auf die eingegangene avzıppnors der Schuldner folgt. Es fordert 
auf zum Befehl zur Exekution, die nach ausgesprochenem Urteil der 
Chrematisten erfolgen soll Das setzt aber voraus, daß der Darlehnsvertrag 
zwischen Ptolemaios und seinen Schuldnern in der Form einer Exekutions- 
urkunde abgefaßt war. Vorausgesehen wird die Möglichkeit, daß auch 
jetzt wieder einmal eine avtıponaıs der Schuldner stattfinden konnte. 
Aber — und hier scheint mir unser Papyrus doch auch etwas Neue 
zu bieten — er dringt schon auf Erledigung dieser eventuellen avzıpor01s 
durch die £evıxov paxrooes selbst. Hier liegt also eine andere Auf- 
fassung vor, als Mitteis, Grundz. S. 128 sie formuliert: „so wird denn 
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auch hier das Prinzip festgebalten, das die Pfändung gerichtliches Dekret 

voraussetzt (vgl. Dernburg, Pfandr. 1, 417); sie sind vom Gerichts- 

magistrat zugelassen, und den Unterbehörden steht nur der Vollzug zu.‘“ 

Es kommt mir vor, als ob hier wirklich von einer kürzeren Prozeßform 

die Rede ist, als esMitteissich im römischen Provinzialprozesse Ägyptens 

denkt — daß nämlich eine erneuerte dvrioonoıs nach ausgesprochenem 

Exekutionsurteil nicht notwendig zu einem erneuerten Gerichtsverfahren 

führte. Wo würde dann auch schließlich das Ende sein? Zu umständlich 

wäre das nicht nur für die ihr Recht suchenden Parteien, sondern auch für die 

Richter, welche obnehin schon ihre ‚‚Schuldigkeit‘‘ zu tun hatten, ra 

Zum Schluß noch einige Einzelbemerkungen: 

2.2: enıpopov ovyypapnv: cf. P.Oxy.1II 266, 14, wo es sich handelt 
um eine ov]vyoapnv ovvomxeorov (Z. 11) [n]s nv erupooor 
avrodev avadsöwxevaı adıw [xexıaouevnv elıs axvowoıuv. P. Ry- 
lands gr. 373 deser. (Dazu B. Schwarz, Die öffentl. und private 
Urkunde S. 63 Anm. 1.) Hieraus glaube ich schließen zu müssen, 
daß die eripogos avyyoapı der Vertrag ist, welchen die Parteien 
bei sich behalten, wenn die Abschrift in dem Doıfgrapheion 
deponiert wird. 

2. 3: e£exeodaı ns Twv natgızwv opeÄnnarwr dnatnoewg: ein wenig 
sonderbar als Ausdruck desGedankens: zum Endekommen wollen 
mit der Eintreibung usw. Aber Oxy. VII 1027,6: e& ov xaı efexo- 
nevov NOV TS Tw[v] nvegvoaouevwv nE0SBoAN: E0GEeNEGEv 
nor usw., was die Herausgeber übersetzen: When I therefore 
pursued my right of entry upon the transferred property usw.: 
gibt denselben Gedanken des: zum Ende führen, die Sache 
loswerden, allerdings nachdem man erreicht hat. was man 
zu erreichen suchte. 

2.7: zu ng Ötakoyns: cf. P. Lips. 10, 32f.: oı zoos tn Ötaloyn Tıjs 
noAews: wir von dem Bureau der Stadt (bestätigen), und 
P. Lips. 122,2: ov napexoj]uoa ano ns Öuadoyns zolnlua- 
touov ar[tılyoayov. Aus dergleichen Parallelstellen geht 
deutlich hervor, daß ösaAoyn nicht nur der Akt der „Ab- 
rechnung‘, sondern auch Ort und Stelle, wo dergleichen Hand- 
lungen geschehen, also im allgemeinen „das Bureau‘ bedeutet. 

Z. 10: eav o HoaxAsıöns xTA.: Mancher wird sich vermutlich wundern, 
daß ich in den beiden Konditionalsätzen nicht dasselbe Subjekt 
zum Verbum angenommen habe und bei awwyzu an ou 
Öedaveıouevos denke. Sprachlich ist es auch nicht ganz ohne 
Bedenken. Sachlich aber kann ich mir nicht die Möglichkeit 
vorstellen, daß Herakleides oder seine Vertreter noch ein 
eyxinna erheben sollten. Also muß man diese Unterdrückung 
des Subjekts zu erklären suchen, was am leichtesten geschehen 
kann durch die Annahme, daß dem Schreiber ein wiederholtes 
oı Öedareıouevor nicht gefallen hat, weil ihm sachlich alles 
klar war. Er empfand es als überflüssig und ließ es daher weg. 


2.2. Rom. Kampstra. 
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[Neue juristische Funde aus Ägypten.] Band XV der Oxyrhin- 
chus-Papyri bringt unter anderen klassischen Texten zwei Beiträge zu 
den juristischen Quellen des 4.—6. Jahrhunderts. Der erste ist ein 
Bruchstück aus Buch VII des Codex Theodosianus auf einem Per- 
gamentfetzen; N. 1813 der Texte enthält Theod. 7, 8, 8-10 auf der 
Vorderseite, 7, 8, 11—14 auf der Rückseite, also Stellen, welche bisher 
nur durch die Pariser Handschrift 9643 (R) überliefert waren. Die 
Schrift ist eine schöne Unziale, kaum jünger als das 6. Jahrhundert. 
Beide Seitenränder der Handschrift fehlen; darunter hat auch der Text 
gelitten, doch erkennt man aus den Inskriptionen der Konstitutionen. 
daß von den am wenigsten beschädigten Zeilen am linken Rande der 
Vorderseite uur etwa 4—6 Buchstaben verloren sind. Dementsprechend 
hat der Herausgeber des Bandes, dem ich mich im ganzen angeschlossen 
habe, aus R Anfang und Ende der Zeilen ergänzt. 


Auf der Vorderseite lautet der wiederhergestellte Text so: 


[uel sponte contra prjaeceptum nostrum probati fu[erint) 
|obtulisse dat. prid. id. IJun. Raue[n!nae post cons. Honorii VIII] 
[et Theodosii aa. con]ss. 
[Idem aa. Probo c.s. 1. post] alia. De hospitalitate iudicum et oni 
5  [nium personarum quid si]bi etiam ipse possessör pr[ae] 
[sumere debeat quare censura] omnia quae ad su[i d]ispendium: 
[pertinebunt submota sint ia]m missa super h[ac re auctoritas] 
[declarauit praelata litt]eris ad Futychianu[m pf. urbi] 
[die IIII id. Ian. Constantio et CJonstante conss. 
ın [Idem AA. Hadriano ppo. Afric. Hoc p]rospectum est ut infa[usta hospi} 
[talitatis praebitio tolleret]ur nec priuatum quis[que a] 
[domino aedium postulet et cet]Jera. dat. V non, Mart. Rauennae 
[Constantio et Constante co]nss. 
|Idem AA. Eustathio ppo. Deuotissilmos milites ex procinc[tu| 
15 [redeuntes uel proficiscentes] ad uela muri noui sacrlatis) 
[simae urbis singulae turres in] pedeplanis suis sus[cipiant] 
[nec aliquis possessorun grauiter fe]rat quasi [illja d{is] 
[positione quae super publicis aedific]iis processerat [uio] 
[lata cum priuatae quoque domus tjertiaın partem tal[is rei] 
20 [gratia soleant exhibere dat. V] non. Mart. Constant[inop.] 
[Honorio XIII et Theod. X AA. conss.] 
[Impp. Theodosius et Valentinianus AA. Haellioni patricio et 
[magistro officiorum Vniuersi cuijusli[bet! 


Auf der Rückseite steht folgender Text: 
[serilmus quinque librarum auri co[ndemnatione proposi] 
[ta p]raedia quae ex Gildonis bonis a[d nostrum aerarium de) 
[lata] sunt ab hospitibus excusari n;unc etiaın praecipimus] 
[ut o]lnınes domus ex eodem iure u[enientes in quibuslibet] 
[eiuijtatibus sunt constitutae ab [hospitibus excusentur quo! 
[possilnt conductores facil[ius inueniri si quis igitur con] 
[tra nostr'am fecerit iusslionem multa pridem ferietur in] 


[E2} 
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[ficta pp. klarthag. VIII id. aug. h[on. VIII et theod. III aa. conss.] 
[Idem aa. iohanni ppo. denotum p[ossessorem ab omni inqui] 

« etudine] liberamus primo iglitur omnium ad nullum] 
[praedium] per Africam uel publiec[um uel priuatum domus nos 
trae] uel cuiuscunıquae iurlis nullus metator accedat si 
[a qujoguam fuerit destinatu[s licentiam enim domino acto] 

[ri ipJsiquae plebi serenitas n[ostra conmisit ut eum qui prae] 
ss ([parajndi grat[ila ad possessiofnem uenerit multandi expel 

[lendi] habeat facultatem n[ec crimen aliquod pertimes] 

[cat c]u[m s]ibi arbit[rium prior arceat qui priimus inuene] 

[rit ad]ministrantem uer[o eiusque officii proceres quo] 

[rum prJaecepto inhibitanı [personam ad agrum aliquem de] 

20  [stinarit] in tempore pros[cribi debere censemus solanı sane] 
[hospitalitate]m sub h[ac obseruatione concedimus ut ni] 

[hil ab hospite qujod ufel hominum uel animalium pastui] 


Der Wert des Bruchstücks bestebt darin, daß es die Zuverlässig- 
keit des durch R überlieferten Textes bestätigt; zu Änderungen des 
bisher gegebenen Textes bietet es keinen Anlaß, immerhin sichert es 
aber den von Cuiacius gegebenen Text insoweit, als die Teile, welche 
hernach abgebröckelt und verlorengegangen sind, nicht als Ergänzungen 
des Herausgebers angefochten werden können.!) 

Noch höher als das Bruchstück des Theodosianus ist der zweite 
Fund anzuschlagen, welcher sich auf die justinianische Gesetzgebung 
bezieht. Professor Zuluega, welchen Hunt zu Rate gezogen bat, er- 
kannte sofort, daß hier ein Auszug aus dem Codex Justinianus vor- 
liege, und zwar nicht aus der bekannten zweiten Bearbeitung vom 
Jahre 534, sondern aus dem Codex von 529, auf den sich die ersten 
beiden Vorreden des umgearbeiteten Justinianus beziehen. 

Dieser Auszug ist auf Papyrus geschrieben; von der Rückseite 
bringt Tafel 5 des Bandes einen Lichtdruck. Die Schrift ist Unzial 
aınd darf in das sechste Jahrhundert gesetzt werden. 


Die Vorderseite lautet so: 
RB [va] die pjagani[s) sacrificiis 
[et] templis RB 
[Imp. Const. Diodto 
[Imp. Consta]ntin. ad Taurum pp. 
5 [Impp. Gratian.] Valentin. et T’heod. 
[AAA. Cyne]gio pp. 
l[mpp. Arcadius et Hjonorius AA. Ma 
[e]ronio [et Prjoclian. V prou. 
Id. AA. Apollodo[ro pr]ocons. Africae 
ı0 Imp. p. Honor[. et Thejodosius AA. 
populo [Cartalgen[ielnsi 
Id. aa. Asclepi[odoto p]p 


m m ln un 


ı) Vgl. die Bemerkungen zu I'heod. 8, 18 in der Savigny-Zeitschrift 
R. A. 37 8, 88 ff. 
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Impp. Valen[tin. et Marcian. AA]M 
Pallad[io pp.) 
ıs Impp. Leo et Anfthem. AA. Dioscoro pp-] 
Avroxo Araoralaıos A.......-...: ] ' 
srap|lx(®) ro(awgıwr) | 
[«8] de legib, e|t conJstitultionibus] 
prineipum et [edictis] 
20 [Imp. Co]nstanitiln. [A.]) Basso pu. 
[Impp. T]heo[dosius et] Valentin[ian. AA.) 
[a]d senatum 
Id. AA. ad senatum] 
[Id. AA. ad Volusian]Jum pp. 
» [Id. AA. Florentio pjp- 
[Id. AA. Florentio pp.) 
[Id. AA. Cyro pp.] 
[Id. AA. ad senatum] 
[Impp. Valentinian. et] Marchian!. AA.Tad Pal] 
30 ladium pp.] 
. Auf der Rückseite steht: 
Avtoxgaropes Aslwr xjaı Ardlseueos AA...) 
eragx[w] 
Impp. Leo et Znno AA. 
# ıy De mandatis p[rincipum BR) 
s Imp. p. Gratian. Valenl[tinian. et Theodo] 
sius AA. ad Eu[signium pp.) 
B nölxtor!) tov deon[orou?) Jovorıvov xaı Jovo] 
zıviavovu [AA.] 
RB ıö de se[nat. conjsultis 53 
ı0 Impp. Vfalejnt. T{heodo]sius et Arcad. 
A.?) ad s[enatum] 
R ıe |de auctoritate] iuris 
[prudentium] 
[Impp. Theodosius et Vjalent. A ad Se 
15 [ad] se[natum] 
[Imp. Iustin]ianus [Mjenae pp 
PR ıs de iuris et facti ignorlan]t[ia] R 
[Imp. Anton. A. Iulio Max. mil. 
[Id. A Sjesxt Iuufe]nfalij 
30 [Imp. P}hilipfpJous [A.... MarcJell [—] 
[Impp] Diocl. et Mfaximian. AA Iulianae] 
[Id. AA] et CC Malrtiali] 
[Id. AA.) et CC Taur. et Pfollioni] 
[Id. AA e]t CC Zoe 
as [Id. AA] et CC Dionysliae 


nn 


1) n dıa ro» liest Hunt. 2) zwr ÖEonorwy sollte stehen. 
3) So statt AA. oder AAA. 
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[Id. AA] et CC Gaio et [Anthemio] 
[Id. AA] et CC Amphjiae) 
[Imp. Con]stantin. A [ValeJriafno uic.] 

Wie man sieht, liegt nicht ein Auszug aus dem Text der Gesetze vor 
nach Art der Summa Perusina oder der griechischen Indices!), sondern 
ein Auszug der Titelrubriken mit griechischer Numerierung und den 
Inskriptionen der dazugehörigen Konstitutionen. Zeile 7 auf der Rückseite 
ist ausnahmsweise auch der Konstitution 1, 15, 2 die Zahl # vorgesetzt, 
wie sie die byzantinischen Kommentare voraussetzen; außerdem glaubt 
Hunt auf dem oberen Rand rechts über dem Text eine Seitenzählung 
(xe?) zu lesen; wahrscheinlicher ist Angabe der Titelzahlen [xö] xe, 
wie in den ältesten Handschriften des Theodosianus (7V), wobei dann 
auch die Buchzahl nicht gefehlt haben wird. Die Titelrubriken sind 
durch wagerechte Striche und vorn und hinten durch ein durchstrichenes 
R eingerahmt. Miniun: scheint nicht verwendet zu sein. 

Den Hauptbeweis dafür, daß der ältere Justinianus ausgezogen ist, 
bietet Titel 15 (Zeile 12—16) auf der Rückseite [de auctoritate] iuris[- 
prudentium. Er entspricht dem Titel 17 de ueteriiureenucleando 
et auctoritate iurisprudentium, qui in Digestis referuntur, 
enthält aber nicht die aus den Digesta im Codex II wiederholten 
2 Vorreden Deo auctore und Tanta, sondern beginnt mit der Inskription 
des sogenannten Zitiergesetzes in 'l’heod. 1, 4, 3 und schließt daran 
noch eine nicht bekannte Konstitution Justinians an den Praefectus 
praetorio Menas, dessen Amtsdauer in die Jahre 527—529 fällt. Die 
Titel 1, 12. 18, welche im Justinianus II den Abschluß des Kirchenrechts 
bilden (im Theodosianus steht dasselbe ım letzten Buch), sind weg- 
gelassen, vermutlich deshalb, weil sie ihrem Inhalt nach in den spä- 
teren Büchern des Justinianus I untergebracht waren und erst von den 
Verfassern des Justinianus II dem Kirchenrecht angehängt wurden. 
Hunt glaubt auch aus dem Fehlen von Just. II 1, 14, 12 von 529 und 
1, 11, 10, welches Gesetz jünger ist als 1, 5, 18, schließen zu dürfen, 
daß die Handschrift, aus welcher unser Bruchstück stammt, spätestens 
aus dem Jahre 529 stamme; diese Schlußfolgerung ist nicht überzeugend. 

Das Bruchstück trägt auch zur Kritik einiger Inskriptionen des 
Justinianus II bei. Es bestätigt die Ergänzung Sexto vor luuenalı 
in 1, 18, 2. In 1, 11, 3 stimmt es mit dem Theodosianus in dem Zu- 
satz quingue prouinciarum hinter uicario, womit freilich nicht 
ausgeschlossen ist, daß derselbe im Justinianus II gestrichen sein könnte. 
Zu Basso in 1, 14, 1 fehlt der aus dem Theodosianus ergänzte Name 
Septimio. Was in 1, 18, 3 vor den nicht sicher gelesenen Buch- 
staben ell gestanden haben mag, ist nicht zu sagen; der Vorschlag 
von Hunt, hier Iul. aus 3, 44, 8 zu ergänzen, ist unbegründet; die beiden 
Konstitutionen stimmen weder im Datum noch im Inhalt überein. 

Bonn Ä Paul Krüger 
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Michael Rostovtzeff, A large estate in Egypt in The 
Third Century B. C. University of Wisconsin Studies in 
the Social Sciences and History, number 6. Madison 
1922. 2 Dollar. 


Der russische Historiker der antiken Wirtschaftsgeschichte, dem 
die russische Revolution die Heimat kostete, schreibt jetzt englisch, 
nachdem er früher die Geschichte der Staatspacht und die Studien 
zur Geschichte des römischen Kolonats deutsch veröffentlicht hatte. 
Es ist neben Zeitschriftaufsätzen die erste selbständige Arbeit, die den 
deutschen Juristen von Rostovtzeff wieder bekannt wird. Noch trägt 
sie die Spuren der geistigen Trennung, welche der Krieg in der Alter- 
tumsforschung zwischen den Kulturländern hervorgerufen hat. Die 
deutsche Literatur ist nicht vollständig überblickt. _ 

Die vorliegende Untersuchung gilt den sogenannten Zenon-Papyri 
von Philadelphia in Fayum. Die zahlreichen Urkunden einer großen 
wirtschaftlichen Korrespondenz, welche in den italienischen Papyri 
Band 4—6 und in den sogenannten Edgar-Papyri erschienen (Selected 
Papyri from the Archives of Zenon by C. C. Edgar, Annales du Service 
des Antiquites de l’Egypte XVIII), ermöglichen uns, das wirtschaftliche 
Leben eines großen Gutsbetriebes des 3. Jahrhunderts v. Chr. zu er- 
kennen. Es ist ein Betrieb, der ähnlich wie die großen Güter der alten 
semitischen Kulturen oder wie ein römischer Großbetrieb oder eine 
fränkische Villa arbeitet. Diese Urkunden lassen uns auf dem engen 
Raum eines ägyptischen Dorfes die Wirtschaftsentwicklung studieren, 
lassen uns erkennen, wie im 3. Jahrhundert v. Chr. durch eine groß- 
artige Arbeit die griechischen Könige das Fayum zum fruchtbaren Lande 
gemacht haben. Ähnlich wie die mittelalterliche Rechtsgeschichte es 
für einen deutschen Platz wie Konstanz tat, können wir die Wirtschafts- 
und Rechtsgeschichte eines hellenistischen Weltwinkels von drei Jahr- 
hunderten v. Chr. bis in die spätrömische Zeit studieren, beobachten, 
wie griechische wirtschaftliche Kultur die Wüste zurückdrängt und all- 
mählich in der römischen Zeit wieder vom Wüstensand überdeckt wird. 

Rostovtzeff gibt zunächst. ähnlich wie die englischen Herausgeber 
der Tebtunis es tun, eine Zusammenstellung der Urkunden über Phila- 
delphia. Für das 3. Jahrhundert kommen die neuen Zenonpapyri in 
Betracht, über welche Wilcken im Archiv für Papyrusforschung 6, 380 ff., 
384 ff., 397f., 447 ff. berichtet hat, ferner einige Petrie-Urkunden; für das 
2. Jahrhundert v. Chr. sind außer den bei Rostovtzeff Seite 110 genann- 
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ten die Freiburger schönen Urkunden aus den Jahren 179—173 v. Chr. 
zu erwähnen, die demnächst als dritte Serie der Mitteilungen aus der 
Freiburger Papyrossammlung in den Sitzungsberichten der Heidelberger 
Akademie der Wissenschaft erscheinen sollen. Hier sind die Reste der 
Rolle gegeben, welche die Abschriften von Sechszeugenurkunden aus 
einem Monat des Jahres 179/78 v. Chr. zusammenfaßt. Die ganzen Ur- 
kunden sind deswegen wichtig, weil sie Rostovtzeffs Meinung wahrschein- 
lich stützen, daß das 2. Jahrhundert v. Chr. eine andere Form als das 
Großlehen zu Dotationszwecken (Öwged), das damals dje übliche Form 
der Bewirtschaftung von konzediertem Königslande war, gekannt hat. 
Die Texte der römischen Zeit sind bei Rostovtzeff Seite 12ff. zusammen- 
gestellt. 

Das Bild, weiches Rostovtzeff vom Großgutsbetrieb des 3. Jahr- 
hunderts v. Chr. zeichnet, ist für die Altertumswissenschaft mannigfach 
interessant. Der Jurist wird sich zunächst für das Kulturbild inter- 
essieren, welches eine Hauswirtschaft, ähnlich der eines senatorischen 
Hauses im 1. und 2. Jahrhundert v. Chr. oder ähnlich dem Haushalt 
eines Kaisers aus dem julisch-flavischen Hause ergibt. Für die land- 
wirtschaftlichen Zustände muß der Jurist auch unsere modernen An- 
schauungen von römischer Landwirtschaft vergleichen. Es wäre mög- 
lich, daß wir im 3. Jahrbundert v. Chr. in größerem Umfange mit Wander- 
arbeitern zu rechnen haben, ähnlich denjenigen, die bei Cato in der 
Schrift ‚De agricultura‘“ deutlich hervortreten. Vgl. dazu Gummerus, 
Römischer Gutsbetrieb als wirtschaftlicher Organismus nach den Werken 
des Cato, Varro und Columella 1906. 

Endlich wird es nötig sein, das Bild des 3. Jahrhunderts v. Chr. 
in Ägypten nicht nur neben die späteren römischen Verhältnisse in 
Sizilien zu stellen, wie es von Rostovtzeff von jeher geschehen ist, sondern 
hervorzuheben, daß ganz ähnliche Verhältnisse aus Indien in derselben 
Zeit: bezeugt sind. Rostovtzeff hat, obwohl er die englische Literatur 
zur Verfügung hatte, des Kautilya’s Arthasastra, Übersetzung R. Sha- 
masastry, 1915, Bangalore ebensowenig beachtet, wie die meisten deut- 
schen Gelehrten es verwertet haben. Dort findet sich im 7. Buche, Ka- 
pitel 11. die Lehre vom landwirtschaftlichen Kolonisator mit zahlreichen 
Einzelheiten, die vollständig dem ägyptischen Bilde entsprechen (Über- 
setzung Shamasastry Seite 362ff.). 

Das 3. und 4. Kapitel, Seite 16—48 behandeln die Stellung des 
Zenon, der Hausverwalter und Eigenwärter des Dioiketes Apollonios 
war. Rostovtzeff nimmt sehr glaubhaft an, daß Zenon durchaus nicht 
Staatsbeamter war, sondern nur durch die eigenartige Mischung, in der 
der Privatbetrieb jenes ägyptischen Wirtschaftsministers mit der Staats- 
wirtschaft sich berührt, fortwährend mit dem Staate in Beziehung 
kommt. Das 5. Kapitel gilt dem ptolemäischen Königslehen des 3. Jahr- 
hunderts v. Chr., wie es den Großen des Reichs gegeben wird. Der Dioiket 
Apollonios nat zwei solcher Lehngüter, eins im arsinoitischen und eins 
im mempbitischen Gau. Als „unentgeltlich gegebene‘‘ Lehen „erscheinen 
dabei nicht nur das Landgut, das eine Fläche von 10000 Aruren besaß, 
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sondern auch die Grundhberrschaft über Dörfer, kraft deren der Lehns»- 
mann eine Art patrimonialen Rechts über dortige Bewohner zu erwerben 
scheint. Es ist sicher, daß dieses unentgeltlich gegebene Lehen den Lehns- 
mann nicht zum dauernden Eigentümer macht, und für die Feststellung 
ist es sehr zu begrüßen, daß Rostovtzeff im Nachtrage noch neue Ur- 
kunden mitteilen konnte, daß nach dem Tode des Dioiketes Apollonios 
diese Dorea von König eingezogen wird, und das Großgut nachher als 
früher dem Apollonios gehörig erscheint. Allerdings darf man daran 
nach meiner Überzeugung niemals diejenigen Konsequenzen knüpfen, 
welche der privatrechtlichbe Jurist des gemeinen und des deutschen Rechte 
danach aufstellen wird: daß der Lehnsmann Apollonios nicht Eigen- 
tümer gewesen sei. Ganz im Gegenteil hat sowohl das griechische wie 
das hellenistische und auch das greco-ägyptische Recht die Möglich- 
keit gekannt, daß der volle Eigentumsschutz einem solchen Lehnsbesitzer 
vom königlichen Grundherrn konzediert wird. Es ist im Besitzrecht 
genau dieselbe Lage wie bei dem römischen Precarium, das ja weiter 
nichts ist, als das entsprechende Bauernlehen des alten römischen Rechtes. 
Nach hellenistischer Denkform unterscheidet sich das Eigentum, das 
durch Belehnung vom Mächtigeren erfolgt, durchaus nicht vom Eigen- 
tum, das durch Umsatzgeschäfte (xarT’ aoyvpiov ögoır) erworben wird. 
Vgl. die griechische Theorie, die in der ganzenLiteratur übersehen wird, im 
Schiedsspruch von Magnesia — Diss. Svll.?2929. 133 ff. (anno 139/133 a.C.): 
ärurtec iv yao Av)doumoı ra; xara Wr TONWr Eyovol xvglelas fj apd 
nooyovov [naoalaßorres adrovs |[1) roidnevor xar’] apyvolov Ödamw 5; 
ÖogaTL Xoarnoavres 1) napa TÜr xgeıcoov[mv ayovres . .]. 

- Die Bewirtschaftung des Großlehnsgutes erfolgte im 3. Jahrhundert 
nach der Auffassung Rostovtzeffs teilweise auf der Grundlage eines Kol- 
lektivvertrages mit einer Landarbeitergruppe von königlichen Hinter- 
sassen (Seite 2—80: Baoı/ıxoi Aaoi) teils durch Verpachtung an Siedler, 
die ungepflügtes und unbebautes Land übernehmen. Meines Erachtens 
ist hier im 3. Jahrhundert vorsichtig mit ganz verschiedenen Möglich- 
keiten zu rechnen. Der kurzfristige Jabrespachtvertrag für eine Aus- 
saatperiode hat natürlich auch im Gutsbetriebe des Zenon eine Rolle 
gespielt, ebenso wie 50 Jahre später in Tebtynis, vgl. dazu meine Nach- 
weise bei Sethe-Partsch, Demotische Bürgschaftsurkunden, Leipzig 
1920, S. 617 ff. 

Daneben rechne ich mit vorübergehender Ansetzung von Soldaten, 
welche sich im Friedensstande die Löhnung im fetten Lande selbst er- 
arbeiten sollen, endlich auch mit den bei Rostovtzeff richtig beobachte- 
ten Wanderarbeitern. Aber der Fall des P. S. J. 400 betrifft doch wohl 
einen Königsbauern, der in Jahrespacht bisher das Grundstück zu einer 
Drachmenabgabe gepachtet hat. Die Quellenangaben über Weinbau, 
Obstzucht, Bienenzucht, Viehzucht, wie über die auf dem Gutsbetrieb 
lebenden Gewerbe (Wollweberei, Bierbrauerei, Ledergerberei, Transport- 
gewerbe), werden mit den allgemeinen Problemen, ohne daß sie dabei 
prinzipiell verschoben werden, sehr interessant beleuchtet. Das Gesa mt- 
bild auf Seite 126 ff. sollte von jedem Rechtshistoriker zur Kenntnis ge- 
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nommen werden, auch wenn er nicht die Einzelheiten der griechischen 
Urkunden verfolgt. Denn die Lebensverhältnisse, die zur Sprache kom- 
men, sind von der römischen Gutswirtschaft der großen Zeit zwischen 
1. Jabrhundert v. Chr. und dem 3. Jahrhundert n. Chr. nicht wesentlich 
verschieden. | 
Bonn. J. Partsch. 


Moritz Wlassak, Der Judikationsbefehl der römischen 
Prozesse. Mit Beiträgen zur Scheidung des privaten und 
öffentlichen Rechtes (Sitzungsberichtte der Akademie 
der Wissensch. in Wien, philos.-histor. Klasse Bd. 197). 
Wien 1921. - 


Die vorliegende Abhandlung bildet den Schlußstein des Baues 
dem der Verfasser ein gut Teil seiner Lebensarbeit gewidmet hat, des 
Wiederaufbaus des römischen Zivilprozesses. 

Die Formula ist bekanntlich nach Wlassaks Auffassung nicht, wie 
Keller und ihm folgend die einst herrschende Lehre meinte, ein präto- 
risches an den Judex gerichtetes Dekret, sondern ein unter den Parteien 
vereinbartes, vom Prätor nur bestätigtes Prozeßprogramm. Sie sind es, 
die darin reden, nicht der Prätor. Dies Programm kommt auf dem Weg 
zustande, daß der Kläger in iure seinen Vorschlag, der Beklagte seinen 
etwaigen Gegenvorschlag macht, der Prätor sodann kundgibt, in welcher 
Gestalt er es zu genehmigen gewillt sei, endlich die Parteien es annehmen 
(iudicium accipere), d.h. ihr Einverständnis erklären, auf Grund der ge- 
nehmigten Formel miteinander prozessieren zu wollen. Nichts anderes 
als diese Vereinbarung ist die Litiskontestation, ein Parteiakt also, kein 
Akt des Prätors. Hier nun tut sich eine Lücke auf: wie kommt das von 
den Parteien vereinbarte Programm dazu, für den Judex, dem doch die 
Parteien nichts zu befehlen haben, verbindliche Richtschnur zu sein? 
Eben diese Lücke wird durch das iudicare iubere, den Judikationsbefehl 
des Prätors, d.i. die prätorische Anweisung an den Geschworenen, ge- 
mäß jenem Programm seines Amtes zu walten, gedeckt. Was W. schon 
in seiner Abhandlung über die Litiskontestation (S. 55) und in den Rö- 
mischen Prozeßgesetzen (TI 56. n. 10) in dieser Richtung angedeutet hatte, 
wird nunmehr näher ausgeführt und in seinen Konsequenzen dargelegt, 
und zwar mit all der Umsicht und Akribie, die man an den Arbeiten 
W.s gewöhnt ist. 

Die Frage, wie das Ergebnis der Verhandlung in iure für den iudex 
verbindlich gemacht wurde, wirft sich bereits für die Legisaktionen auf. 
W. unterzieht die bisherigen Versuche zu ihrer Beantwortung einschnei- 
dender Kritik und erweist ihre Unhaltbarkeit; die Überleitung durch 
einen Judikationsbefehl war unumgänglich (Abschnitt I). Nicht anders 
liegt aber die Sache auch im Verfahren per concepta verba; nur vom 
Standpunkt Kellers und der bisher herrschenden Meinung, die in der 
Formel eine Anweisung des Prätors, nicht eine von den Parteien aus- 
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gehende Instruktion an den Judex erblickte, konnte dies übersehen 
werden (Abschnitt II). Denn das iudicare iubere, das sich an den iudex 
richtet, wird von dem iudicium dare, dessen Adresse die Parteien sind, 
in unsern Quellen klar und unzweideutig unterschieden. Vor allem in 
der lex Rubria: dum in ea verba . .. . iudioium det itaque (d. h. nach 
Maßgabe der Formel) iudicare iubeat (c. 20); iudicia dato iudicare iubeto 
(c.23) und sonst. Ebenso aber auch in dem Fragment von Este, wo der 
Judikationsbefehl in der Wendung „iudicium exerceri‘* steckt, die in be- 
zug auf ein iudicium datum neben und hinter dem iudicium fieri (d. i 
der Litiskontestation, s. Beil. I) auftritt. Diese technische Wendung be- 
zeichnet, wie durch ein reiches Quellenmaterial erwiesen wird, überall, 
sowohl im Gerichteverfahren des öffentlichen Rechts wie im Privat- 
prozeß, einen amtlichen ProzeBbetrieb, nur daß dieser im iudioum 
publicum noch eine weit erheblichere Rolle spielt als im iudicium privatum. 
Besondere Beachtung verdienen die Ausführungen, die Verf. in diesem 
Zusammenhang gegen Mommsens Auffassung der c. 95 und 102 der lex 
Ursonensis macht, wo beidemal nicht von einem Privatprozeß, auch 
nicht von einem „geschärften‘‘, sondern von einem Verfahren des öffent- 
lichen Rechts die Rede ist, das von einem Beamten geleitet wird. Von 
formula, litis oontestatio, einem iudex privatus ist in der lex Ursonensis 
nirgends die Rede (Abschn. III. IV). 

Die obigen Feststellungen geben W. die Grundlage für die nähere 
Erörterung der Modalitäten des Judikationsbefehls, zunächst der Frage, ob 
diesem eine Befristung beigefügt werden konnte (Abschn. VI). Während 
dies für den Judikationsbefebl des Kognitionsprozesses zweifellos zu be- 
jahen ist (vgl. vor allem Gell.12, 13. 1), erheben sich dagegen Zweifel für den 
Formularprozeß. Konnte der Magistrat die gesetzliche Anderthalbjabres- 
frist des iudicium legitimum, konnte er die auf staatsrechtlichen Gründen 
beruhende Befristung des iudicium quod imperio continetur abändern?! 
konnte er dies mit der Wirkung, daß das jenseits der von ihm gesetzten 
Frist gefällte Urteil nichtig war?! W. hält eine Verkürzung der Frist 
durch den Judikationsbefehl für möglich (arg. e contr. D. 2,1, 13 $ 1). 
und zwar auch für das iudicium legitimum, aber nur im Sinne einer Soll- 
vorschrift, deren Beachtung durch magistratische Zuchtmittel habe er- 
zwungen werden können, deren Nichtbeachtung aber das Urteil nicht 
der Wirksamkeit beraubt habe. M. E. sind hier doch Bedenken nicht 
zu unterdrücken. Beruhte, wie doch W. selbst annimmt, Recht und 
Pflicht des Geschworenen zu judizieren auf dem J udikationsbefehl des 
Magistrats, so mußte sie, wie mir scheint, mit dem Ablauf einer darin 
gesetzten Frist erlöschen, und man steht daher lediglich vor der Wahl. 
eine solche Befristung entweder für unmöglich oder für eine Mußvorschrift. 
zu erklären. Das aus dem Zusammenhang gerissene fr. D. 2, 1, 13 kann 
m. E. daran nichts ändern. Diese Stelle braucht überhaupt nicht auf 
einen Fall bezogen zu werden, wo ein Magistrat tatsächlich eine über 
seine Amtszeit hinausgehende Frist gesetzt hatte; sie gab vielleicht ledig- 
lich die Motivierung dafür, warum das imperiale Judicium mit dem Ab- 
lauf der Amtsdauer erlischt: es muß erlöschen, weil die Magistrate 
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„iudicare eo die, quo privati futuri essent, non possunt‘“. Keine Beziehung 
'zu unserer Frage hat eine zweite Stelle, die mit der angeführten oft in 
Verbindung gebracht wird, D. 5, 1, 49 $ 1, worin Paulus in Übereinstim- 
mung mit einem Gutachten Scävolas das Urteil des von einem Provinzial- 
statthalter bestellten iudex datus für giltig erklärt, auch wenn es erst 
nach dem Amtsantritt des Nachfolgers in der Statthalterschaft gefällt 
ist. In der extraordinaria cognitio war die Kraft des Judikationsbefehls 
wohl niemals zeitlich begrenzt. Auch wenn man die Stelle mit W. auf 
den von ihm so genannten verstaatlichten Formularprozeß der Provinzen 
bezieht, d.h. auf einen Prozeß, in dem zwar die Formel immer noch 
ihre Rolle spielt, der iudex aber über die Köpfe der Parteien hinweg 
vom Statthalter-ernannt wird, würde die Stelle nur beweisen, daß man 
in den Provinzen für diese Prozeßform die alte zeitliche Begrenzung des 
imperislen Judiciums gegen Ende der klassischen Zeit aufgegeben und 
dieses insofern der extraordinaria cogritio angenähert hat, wofür W. eine 
durchaus befriedigende Erklärung zu geben weiß. 

Weit komplizierter ist die von W. in Abschnitt VII behandelte 
Frage, wie weit der Judikationsbefehl den Ort der Verhandlung für den 
iudex maßgebend bestimmen konnte. Daß eine Ortsbezeichnung darin 
möglich war, ergibt sich klar aus Ulpians Äußerung in D. 5, 1, 59, nicht 
aber zugleich, wie weit diese Freiheit in der Ortsbezeichnung reichte, 
insbesondere nicht, ob der praetor urbanus auch einen Ort außerhalb 
Roms zum Prozeßort bestimmen konnte. Verf. bejaht dies und glaubt, 
daß der Prätor dem in Rom bestellten iudex als locus iudicandi einen 
Ort nicht bloß in Italien, wofür sich gute Gründe beibringen lassen, 
sondern auch in den Provinzen habe bestimmen können, weil die Juris- 
diktionsgewalt des Prätors sich auch auf die Provinzen erstreckt habe. 
Wenn W. diese These insbesondere damit stützen zu können glaubt, 
daß, wie sich aus Cicero pro Quinctio ergibt, eine vom Prätor verfügte 
missio in bona auch in der Provinz wirksam wurde, so dürften sich gegen 
dies Argument doch erhebliche Bedenken geltend machen lassen. Die 
durch Cicero bezeugte Tatsache ist m. E. nicht darauf zurückzuführen, 
daß es der römische Prätor, sondern darauf, daß cs der zuständige Magi- 
strat war, der die missio verfügt hatte. Oder sollen wir annehmen, daB 
die von einem zuständigen Provinzialstatthalter verfügte missio in den 
andern Provinzen der Wirksamkeit entbehrte, daß also nach Umständen 
über denselben Schuldner ein halbes Dutzend Sonderkonkurse hätten 
eröffnet werden müssen ? soll auch der von einem Statthalter gewährten 
bonorum possessio nur räumlich beschränkte Wirkung zugeschrieben 
werden? Niemand wird dies für möglich halten. Ebensowenig wollen 
mir die Schlüsse einleuchten, die W. aus D. 42, 1,15 $1 und 4, 8, 21 $ 10 
ziehen zu dürfen glaubt. Nach der ersten Stelle soll ein zu Rom erlasse- 
nes Urteil auch in den Provinzen (etiam in provinciis) von den Statt- 
haltern!) zur Exekution gebracht werden können, „si hoc iussi fuerint‘“. 
Also, schließt W., würde ohne dies jussum nur der stadtrömische Beamte 


1) Nicht, wie W, (8. 09) übersetzt: in der Provinz auch von dem 
Statthalter. 
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gehende Instruktion an den Judex erblickte, konnte dies übersehen 
werden (Abschnitt II). Denn das iudicare iubere, das sich an den index 
richtet, wird von dem iudicium dare, dessen Adresse die Parteien sind, 
in unsern Quellen klar und unzweideutig unterschieden. Vor allem in 
der lex Rubris: dum in ea verba ... . iudioium det itaque (d.h. nach 
Maßgabe der Formel) iudicare iubeat (c. 20); iudicia dato iudicare iubeto 
(c.23) und sonst. Ebenso aber auch in dem Fragment von Este, wo der 
Judikationsbefehl in der Wendung ‚„iudicium exerceri‘ steckt, die in be- 
zug auf ein iudicium datum neben und hinter dem iudicium fieri (d. ı 
der Litiskontestation, s. Beil. I) auftritt. Diese technische Wendung be- 
zeichnet, wie durch ein reiches Quellenmaterial erwiesen wird, überall, 
sowohl im Gerichteverfahren des öffentlichen Rechts wie im Privat- 
prozeß, einen amtlichen Prozeßbetrieb, -nur daß dieser im iudioium 
publicum noch eine weit erheblichere Rolle spielt als im iudicium privatum. 
Besondere Beachtung verdienen die Ausführungen, die Verf. in diesem 
Zusammenhang gegen Mommsens Auffassung der c. 95 und 102 der lex 
Ursonensis macht, wo beidemal nicht von einem Privatprozeß, auch 
nicht von einem „geschärften‘‘, sondern von einem Verfahren des öffent- 
lichen Rechts die Rede ist, das von einem Beamten geleitet wird. Von 
formula, litis oontestatio, einem iudex privatus ist in der lex Ursonensis 
nirgends die Rede (Abschn. III. IV). 

Die obigen Feststellungen geben W. die Grundlage für die nähere 
Erörterung der Modalitäten des Judikationsbefehls, zunächst der Frage, ob 
diesem eine Befristung beigefügt werden konnte (Abschn. VI). Während 
dies für den Judikationsbefehl des Kognitionsprozesses zweifellos zu be- 
jahen ist (vgl. vor allem Gell.12, 13. 1), erheben sich dagegen Zweifel für den 
Formularprozeß. Konnte der Magistrat die gesetzliche Anderthalbjahres- 
frist des indicium legitimum, konnte er die auf staatsrechtliohen Gründen 
beruhende Befristung des iudicium quod imperio continetur abändern ? 
konnte er dies mit der Wirkung, daß das jenseits der von ihm gesetzten 
Frist gefällte Urteil nichtig war?! W. hält eine Verkürzung der Frist 
durch den Judikationsbefehl für möglich (arg. e contr. D. 2, 1, 13 $1), 
und zwar auch für das iudicium legitimum, aber nur im Sinne einer Soll- 
vorschrift, deren Beachtung durch magistratische Zuchtmittel habe er- 
zwungen werden können, deren Nichtbeachtung aber das Urteil nicht 
der Wirksamkeit beraubt habe. M. E. sind hier doch Bedenken nicht 
zu unterdrücken. Beruhte, wie doch W. selbst annimmt. Recht und 
Pflicht des Geschworenen zu judizieren auf dem J udikationsbefehl des 
Magistrats, so mußte sie, wie mir scheint, mit dem Ablauf einer darin 
gesetzten Frist erlöschen, und man steht daher lediglich vor der Wahl. 
eine solche Befristung entweder für unmöglich oder für eine Mußvorschrift 
zu erklären. Das aus dem Zusammenhang gerissene fr. D. 2, 1, 13 kanu 
m. E. daran nichts ändern. Diese Stelle braucht überhaupt nicht auf 
einen Fall bezogen zu werden, wo ein Magistrat tatsächlich eine über 
seine Amtszeit hinausgehende Frist gesetzt hatte; sie gab vielleicht ledig- 
lich die Motivierung dafür, warum das imperiale Judicium mit dem Ab- 
lauf der Amtsdauer erlischt: es muß erlöschen, weil die Magistrate 
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„„iudicare eo die, quo privati futuri essent, non possunt‘“. Keine Beziehung 
'zu unserer Frage hat eine zweite Stelle, die mit der angeführten oft in 
Verbindung gebracht wird, D. 5, 1, 49 $ I, worin Paulus in Übereinstim- 
mung mit einem Gutachten Scävolas das Urteil des von einem Provinzial- 
statthalter bestellten iudex datus für giltig erklärt, auch wenn es erst 
nach dem Amtsantritt des Nachfolgers in der Statthalterschaft gefällt 
ist. In der extraordinaria cognitio war die Kraft des Judikationsbefehls 
wohl niemals zeitlich begrenzt. Auch wenn man die Stelle mit W. auf 
den von ihm so genannten verstaatlichten Formularprozeß der Provinzen 
bezieht, d.h. auf einen Prozeß, in dem zwar die Formel immer noch 
ihre Rolle spielt, der iudex aber über die Köpfe der Parteien hinweg 
vom Statthalter-ernannt wird, würde die Stelle nur beweisen, daß man 
in den Provinzen für diese Prozeßform die alte zeitliche Begrenzung des 
imperisalen Judiciums gegen Ende der klassischen Zeit aufgegeben und 
dieses insofern der extraordinaria cogritio angenähert hat, wofür W. eine 
durchaus befriedigende Erklärung zu geben weiß. 

Weit komplizierter ist die von W. in Abschnitt VII behandelte 
Frage, wie weit der Judikationsbefehl den Ort der Verhandlung für den 
iudex maßgebend bestimmen konnte. DaB eine Ortsbezeichnung darin 
möglich war, ergibt sich klar aus Ulpians Äußerung in D. 5, 1, 59, nicht 
aber zugleich, wie weit diese Freiheit in der Ortsbezeichnung reichte, 
insbesondere nicht, ob der praetor urbanus auch einen Ort außerhalb 
Roms zum Prozeßort bestimmen konnte. Verf. bejaht dies und glaubt, 
daß der Prätor dem in Rom bestellten iudex als locus iudicandi einen 
Ort nicht bloß in Italien, wofür sich gute Gründe beibringen lassen, 
sondern auch in den Provinzen habe bestimmen können, weil die Juris- 
diktionsgewalt des Prätors sich auch auf die Provinzen erstreckt habe. 
Wenn W. diese These insbesondere damit stützen zu können glaubt, 
daß, wie sich aus Cicero pro Quinctio ergibt, eine vom Prätor verfügte 
missio in bona auch in der Provinz wirksam wurde, so dürften sich gegen 
dies Argument doch erhebliche Bedenken geltend machen lassen. Die 
durch Cicero bezeugte Tatsache ist m. E. nicht darauf zurückzuführen, 
daß es der römische Prätor, sondern darauf, daß es der zuständige Magi- 
strat war, der die missio verfügt hatte. Oder sollen wir annehmen, daß 
die von einem zuständigen Provinzialstatthalter verfügte missio in den 
andern Provinzen der Wirksamkeit entbehrte, daß also nach Umständen 
über denselben Schuldner ein halbes Dutzend Sonderkonkurse hätten 
eröffnet werden müssen ? soll auch der von einem Statthalter gewährten 
bonorum possessio nur räumlich beschränkte Wirkung zugeschrieben 
werden? Niemand wird dies für möglich halten. Ebensowenig wollen 
mir die Schlüsse einleuchten. die W. aus D. 42, 1,15 $1und 4, 8, 21 $ 10 
ziehen zu dürfen glaubt. Nach der ersten Stelle soll ein zu Rom erlasse- 
nes Urteil auch in den Provinzen (etiam in provinciis) von den Statt- 
haltern!) zur Exekution gebracht werden können, „si hoc iussi fuerint‘. 
Also, schließt W., würde ohne dies iussum nur der stadtrömische Beamte 


1) Nicht, wie W. (8. 99) übersetzt: in der Provinz auch von dem 
Statthalter. 
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selbst die Vollstreckung auch in den Provinzen durchführen, womit seine 
auf die Provinzen übergreifende Zuständigkeit erwiesen wäre. Mir ist 
zunächst die Klassizität der Worte „si hoc iussi fuerint‘‘ als Bedingung 
für ein bloßes „posse praesides sententiam ad finem persequi“ überaus 
zweifelhaft. Sollten sie aber echt sein, so wäre zu erwägen, daß die Stelle 
aus Ulpians Werk de officio consulis herrührt, daß es sich also um ein 
Urteil des Konsuls oder eines von ihm delegierten Beamten handelt. 
Ein Schluß von Befugnissen des Konsuls auf solche des Prätors scheint 
mir nicht zulässig. Woher soll einem Prätor das Recht kommen, Be- 
fehle an Prokonsuln oder gar kaiserliche Legaten ergehen zu lassen ? 
Die zweite Stelle betrifft einen in Rom bestellten Schiedsrichter, der 
gleichwohl die Parteien zur Verhandlung in die Provinz geladen hat; 
sie entscheidet, daß auch in solchem Fall bei Ungehorsam einer gelade- 
nen Partei die übliche Strafstipulation verfalle, wenn nur die Wahl des 
Orts im Sinn des Kompromisses liege. Wäre nun, meint W., durch eine 
derartige Verfügung der Stadtprätor vollständig ausgeschaltet worden, 
so hätten die Juristen eine solche Ladung schlechtweg für ungehörig 
und unverbindlich erklären müssen. Ich frage: was hat der Stadtprätor 
mit der ganzen hier entschiedenen Frage zu tun? Stand die Ladung in 
die Provinz in Widerspruch mit dem Kompromiß, so konnte er gewiß 
angerufen werden, damit er den Schiedsmann gemäß dem Edikt zwinge, 
sein Urteil in Rom zu fällen; dafür aber, daß der Stadtprätor mit seinen 
Verfügungen in die Provinz übergreifen konnte, ergibt die Stelle m. E. 
gar nichts. Ebensowenig wie diese von W. nur zur mittelbaren Unter- 
stützung seiner. These angezogenen Stellen scheinen mir zwei andere zu 
beweisen, in denen er seine Behauptung unmittelbar bezeugt findet, 
Paul. 17 ad Plaut. D. 5, 1, 28 $4 und Ulp. 3ad ed. D. 5,1, 283. Dort 
heißt es — es ist von dem ius domum revocandi der legati die Rede —: 
Sed et si dies actionis exitura erit, causa cognita adversus eum (d.h. 
legatum) iudicium praetor dare debet, ut lis contestetur ita, ut in 
provinciam transferatur. 
Ich habe s. Zt.!) diese Stelle als Beweis für die Möglichkeit einer Litis- 
kontestation ohne gleichzeitige Bezeichnung des Judex herangezogen, 
weil ich es für ausgeschlossen hielt, daß der Prätor einen Judex habe 
addizieren können, der seines Amtes in der Provinz hätte walten müssen. 
W., der in der Einigung über die Person des Geschworenen ein unent- 
behrliches Stück der Litiskontestation erblickt, benutzt die Stelle in um- 
gekehrter Richtung, zum Beweis dafür, daß der Judikationsbefehl des 
Prätors dem Judex auch ein iudicare in provincia habe auferlegen können. 
Er hält die Vorfrage angesichts von Gai. 4, 104. 105. 109 für ganz indisku- 
tabel. Ich bin nicht dieser Meinung. Wenn Gaius |. c. bei Erörterung 
der Begriffe indicium legitimum und imperio continens von iudicia spricht. 
„quae inter omnes cives Romanos sub uno iudice accipiuntur“‘, und von 
iudicia, „quae sub uno iudice accipiuntur interveniente peregrini persona 
iudicis aut litigatoris‘‘, so scheint mir damit durchaus vereinbar, daß, 


1) SZ 24, 338. 
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wenn bei der Litiskontestation Person und Nationalität des Judex noch 
nicht feststanden, es vorläufig in’ pendenti blieb, ob das iudicium als legi- 
timum oder imperio continens ins Leben treten werde. Es ist doch wohl 
keine bloße Ungenauigkeit des Ausdrucks, wenn bei Gai. 4, 109 die für 
die Eigenschaft des Judiziums als imperio continens entscheidende Be- 
dingung dahin formuliert wird: si Romae apud recuperatores agamus 
uel apud unum iudicem interveniente peregrini persona. Danach würde 
es nicht bloß auf Ort und Zeit der Litiskontestation. sondern auch darauf 
ankommen. wo und vor wem das sog. Verfahren in iudicio stattfindet.) 
Auch wer geneigt ist, W. zuzugeben, daß die Wahl des iudex regelmäßig. 
schon vor der L. C. vollzogen wurde und daß daher der Name des iudex 
regelmäßig schon in der kontestierten Formel stand, wird doch für 
den in D. 5, 1, 28 $ 4 behandelten Fall m. E. eine Ausnahme machen 
müssen. Mir scheint das von W. hier unterstellte Verfahren schlechtweg 
impraktikabel. Nach ihm hätten Parteien und Prätor sich in Rom über 
die Person des iudex einigen müssen, der dann in Ephesus oder Gades 
oder noch weiter weg, und zwar unter Aufsicht des Prätors, den Rechts- 
streit verhandelt und entschieden hätte. Der Prätor werde, meint er, 
die Auswahl wohl auf den Kreis von Männern beschränkt haben, die 
sich zwar zur Zeit in Rom aufhielten, um hier ihrer Bürgerpflicht gemäß 
zu judizieren, die aber ihren Wohnsitz gerade in dem Heimatland des 
Verklagten hatten oder doch in einer benachbarten Provinz. Man er- 
wäge die Voraussetzungen und die Konsequenzen dieser Hypothese. 
W. muß annehmen, daß jahraus jahrein Männer aus allen Provinzen 
in sehr erheblicher Zahl zum Geschworenendienst nach Rom berufen 
wurden. und zwar bloß um zur Verfügung zu stehen, auf die Gefahr hin, 
daß niemand ihre Dienste in Anspruch nehmen werde, und dies bei den 
zum Teil enormen Entfernungen, den mangelhaften Kommunikations- 
verhältnissen des Altertums. Dazu erhebt sich das weitere Bedenken: 
' was soll geschehen, wenn der vom Prätor in die Provinz abgeordnete 
Geschworene dort stirbt oder in eine schwere dauernde Krankheit ver- 
fällt und sich aus diesem oder einem andern triftigen Grunde ex- 
kusiert? Soll dann etwa vor dem Prätor in Rom eine neue Verhand- 
lung stattfinden, damit ein neuer Judex gewählt und in die Provinz ge- 
schickt werde? Wer wird den Römern eine derart unpraktische Ein- 
richtung zutrauen? Ich meine: wenn sie es unter der Herrschaft der 
lex Pinaria und wohl auch der leges Silia und Calpurnia angängig fanden, 
die Richterwahl von der Einigung über das Prozeßformular zu trennen, 
so werden sie eine solche Trennäng auch unter der Herrschaft des Formu- 


2) Keinerlei Gewicht lege ich für die Streitfrage der von W. (8.110) 
ebenfalls angef. bekannten Stelle der Verrinen (2, 12, 31) bei. Es trifft 
nicht zu, was W. behauptet, Cicero bezeichne hier die voll, d.h. auch mit 
dem Namen des Judex, ausgefüllte Formel als Gegenstand des iudicium 
dare. Er sagt nur, daß auch ein Mann wie L. Octavius sich dem Gehor- 
sam gegen die vom Prätor gewährte, sei es auch noch so unbillige Formel 
nicht entziehen könnte, und führt erst im Anschluß daran eine voll aus- 
gefüllte Formel an mit den Worten: si iudicium sit (nicht detur). 
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larprozesses nicht als unmöglich angesehen haben, und die translatio litis 
in provinciam bedeutete die Verweisung der Richterwahl an das Tribunal 
des Provinzialstatthalters. 

Aber freilich, W. glaubt für die behauptete Entsendung des Ge- 
schworenen aus Rom in die Provinz eine ausdrückliche Bestätigung in 
den Quellen gefunden zu haben, nämlich bei Ulpian in D. 5,1, 2 $3. 
Hier wird das ius domum revocandi u. a. auch solchen gegeben, „qui 
iudicandi causa Romam arcessiti sunt uel in provinciam destinati‘. 
Diese in provinciam destinati seien, meint W., gerade die vom Prätor 
in die Provinz beorderten Privatrichter. Allein die Stelle läßt durch- 
aus im Dunkeln, von wem das arcessere wie das destinare ausgeht. ob 
vom Prätor oder einer andern Behörde, etwa vom Kaiser selbst; weiter, 
ob bei dem iudicare an Geschworene oder an kognoszierende Beamte 
zu denken ist; endlich und hauptsächlich, unter welchen Voraussetzungen 
denn sowohl das arcessere wie das destinare zulässig war. M.E. ist es 
praktisch ebenso undenkbar, daß der Prätor einen in Gades oder Tarsus 
wohnenden Römer in das stadtrömische album iudicum aufnehmen und 
auf Grund dessen nach Rom zitieren!), wie daß er ihn dann wieder in 
die Provinz bätte verschicken können. Anders mochte die Sache liegen, 
wenn jemand etwa freiwillig den Parteien gegenüber es auf sich ge- 
nommen hätte, des Richteramts in der Ferne zu walten, oder wenn der 
zufällig in Rom anwesende Römer an seinem provinzialen Wohnsitz in 
das dortige Album eingetragen war. Auch solchenfalls aber hätte es zu 
den größten Schwierigkeiten führen müssen, wenn der römische Prätor 
die Oberaufsicht über den in der Provinz verhandelnden Geschworenen 
behalten hätte. 

Wenn W. im bisherigen die Bedeutung des Judikationsbefehls nur 
für den Privatrichter erörterte, so geht er in den beiden folgenden Ab- 
schnitten (VIII. IX) zu dem Nachweis über, daß der Judikationsbefehl 
auch im publizistischen Prozeß unentbehrlich war, wo immer der das 
Verfahren anordnende Magistrat Verhandlung und Entscheidung nicht 
selber in der Hand behielt, sondern an von ihm bestellte Unterrichter 
übertrug, nur daß hier die für den Privatprozeß charakteristische litis 
contestatio, die Einigung der Parteien über die concepts verta, fehlt. 
Was Keller irrig für den Formularprozeß behauptete, das trifft hier zu: 
der Magistrat ist es, der hier den oder die Unterrichter kraft seiner Amts- 
gewalt instruiert. In dieser amtlichen Instruktion tritt also keine Ähn- 
lichkeit, sondern ein scharfer Gegensatz. zum Privatprozeß in die Er- 


1) Bei Plin. hist.-nat. 29, 1,18 (qui de nummo iudicet, a Gadibus 
columnisque Herculis arcessitur) ist m. E. an einen auf. der Liste stehenden 
Geschworenen zu denken, der sich natürlich in Rom ebenso stellen mußte, 
wie unsere (teschworenen am Schwurgerichtssitz. Auch die zahlreichen 
Grabinschriften, worin die adlectio von Provinzialrömern in die Dekurien 
der Geschworenen bezeugt wird, dürfen m. E. nicht dahin verstanden werden. 
daß diese Leute aus ihrer weitentfernten Heimat nach Rom beordert wurden: 
sie besagen lediglich, daß sie während ihres l,ebens einmal auf der Ge- 
schworenenliste standen, was sich durch einen trüheren Wohnsitz in Rom 
schr einfach erklären würde. Anders Wlassak, röın. Prozeßgesctz II 278 1. 
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scheinung. Insbesondere der zweigeteilte Multprozeß, wie er u. a. in dem 
lateinischen Gesetz der tabula Bantina überliefert ist, ist demnach nicht, 
wie Mommsen annahm, ein „geschärfter Privatprozeß‘, sondern ein 
publizistisches Verfahren, in dem ein Magistrat als Kläger fungiert und 
der Prätor von sich aus Rekuperatoren ernennt und instruiert und für 
die Erfüllung ihrer Richterpflicht sorgt. Ich sehe in dieser m. E. un- 
widerlegbaren Feststellung eines der wertvollsten Ergebnisse des W.schen 
Buchs. Grundlage des Privatprozeßverhältnisses ist für die römischen 
Juristen die in der litis contestatio hervortretende Willenseinigung der 
Parteien, nicht der daran sich anschließende Judikationsbefehl; das 
iudicium ist für den Römer wirklich ein iudicium privatum (Abschn. XI). 
Dies wird durch die Darstellung des Gaius IV 103f. III 180f. klar er- 
wiesen und durch das condemnari iuberi bei Gai. 1 ad ed. aed. D. 21, 1, 45 
sicher nicht widerlegt, nicht nur weil dem überlieferten Text dieser Stelle 
mit weitestgehender Skepsis zu begegnen ist!). sondern auch weil das 
darin bezeugte condemnari iubere ohne jeden Zwang auf die von den 
Parteien ausgehende Ermächtigung gedeutet werden kann.‘) 

Abschn. XII räumt eine Quellenäußerung aus dem Weg, die, wenn 
sie sich auf den Judikationsbefehl bezöge, mit W.s Auffassung der 
magistratischen Mitwirkung beim Privatprozeß nicht vereinbar wäre. 
Julian. 5 dig. D.5,1,24 $1: 

Iudex qui usque ad certam summam iudicare iussus est, etiam de 

„re maiori iudicare potest, si inter litigatores conveniat. 
W. weist überzeugend nach, daß hier nicht vom Privatrichter die Rede 
sein kann, daß vielmehr der „iudex‘‘ der Stelle für den Duovir inter- 
poliert ist, dessen Gerichtsbarkeit gesetzlich beschränkt war, arg. Paul. 
sent. 5, 5*, 1 und 1 ad ed. 50, 1, 28. Das hier erwähnte iussum deutet 
W. auf den Gesetzesbefehl, der die Kompetenzbeschränkung entbielt. 
Aber die Interpolation greift m. E. weiter, als W. annimmt. Munizipal- 
magistrate ohne Kompetenzbeschränkung gab es ja gar nicht; Juliau 
konnte also nicht schreiben: duovir qui usque ad certam summam iudicare 
iussus est. Der, so wie er dasteht, unerträgliche Relativsatz dürfte von 
den Kompilatoren aus einer im Original vorhergehenden Bemerkung zu- 
sammengestoppelt sein.°) 

Die Erörterung des Judikationsbefehls mußte notwendig auch zu 
der des Judikationsverbotes führen, das in unsern Quellen mehrfach er- 
wähnt wird, und zwar sowohl für das Privatgericht (D. 5, 1, 58), wie 


1) Die noch EP? 531 aufgestellte Behauptung der Echtheit ist nach 
den neueren Untersuchungen nicht zu halten. 

2) Dieser Erklärung möchte ich trotz der Bedenken W.s 8. 160 f. unter 
den von ihm vertretenen Erklärungsversuchen den Vorzug geben. 

®) Nebenbei: daraus, daß ich in der Palingenesie die Paragraphen 
eines Fragments nicht unter besondere Nummern setze, darf nicht, wie W. 
S. 171, 168 anzunehmen scheint, geschlossen werden, daß ich sie als im 
Original zusammengehörig ansehe. Getrennt habe ich die Paragraphen nur 


da, wo, wie insbesondere bei Fragmenten von Kommentaren, es wichtig war, 


die besondere Beziehung der einzelnen Paragraplıen hervorzuheben. Weiter 
zu gehen hätte zwecklos die Übersicht des Ganzen erschwert. 
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für das staatliche (D. 5, 1, 12 pr., von W. mit gutem Grund auf die cen- 
tumviri bezogen). Immerhin bedurften hier wichtige Fragen der ein- 
gehenden Erörterung, die sie in Abschn. XIII finden. Insbesondere: 
wie unterscheidet sich die magistratische Interzession vom iudicare vetare ? 
ist das Urteil, insbesondere das des Privatrichters, und warum ist es für 
den Verbotsberechtigten unangreifbar ? wenn die regelmäßige Folge des 
Judikationsverbots Bestellung eines andern index ist (mutatio iudicis), 
bedarf es zu dieser translatio iudicii (D. 50, 5, 13, 3) einer neuen Litis- 
kontestation ? Diese letztere Frage wird von W. mit sehr guten Gründen 
verneint, damit aber, wie mir scheint, ein gewichtiges Argument gegen 
die von ihm vertretene Auffassung geliefert, wonach die Bestimmung des 
iudex ein notwendiger Bestandteil der Litiskontestation gewesen sein soll. 

Den Schluß des Buches bildet der die Ergebnisse zusammenfassende 
Abschnitt XIV und eine Reihe von Beilagen, in denen Fragen, dieam Wege 
lagen, aber nicht in den Zusammenhang des Ganzen hineingefügt werden 
konnten, Erledigung finden. Die letzte dieser Beilagen ist gegen Momm- 
sens schon 1892 (SZ 12, 267f.) erschienene Abhandlung über das iudi- 
cium legitimum gerichtet. So schr ich verstehe, daß W. sich durch diese 
Abhandlung s. Zt. empfindlich berührt fühlen mußte, und so sehr ich 
ihm in allem Sachlichen seiner Abwehr beitrete, so hätte doch diese Po- 
lemik gegen den großen Toten jetzt nach dreißig Jahren m. E. gelinder 
geführt werden können. Ich weiß, mit welcher Ehrfurcht W., wie wir 
alle, Mommsen gegenübersteht; war es wirklich notwendig (S. 282), „alle 
Pietät beiseite zu setzen, die wir dem bahnbrechenden Forscher und 
Meister künstlerischer Prosa schulden‘ ? 

Ich habe in der obigen Inhaltsübersicht bereits zu erkennen gegeben, 
inwieweit ich W. zustimme, inwieweit ich von ihm abweiche. Der Wider- 
spruch betrifft nur verhältnismäßig unerhebliche Einzelheiten. Das Ge- 
samtergebnis des Buchs scheint mir unanfechtbar. Das Wesen des iudi- 
cium privatum, das aus einem ursprünglichen Schiedsverfahren hervorge- 
gangen ist und von den Römern dauernd als ein Privatverfahren auf- 
gefaßt wird, das Wesen der Formel als eines von den Parteien abgefaßten 
Prozeßprogramms tritt erst, dadurch in volles Licht, daß wir die Wege 
erkennen, auf denen sich die gleichwohl unentbehrliche Mitwirkung des 
die Oberaufsicht führenden Magistrats vollzog. 

Freiburg i. B. Ötto Lenel. 


1) Es sei mir gestattet, mich hier noch über eiue Frage zu äußern, 
der W. (8.160, 242).m.E. eine allzu große Wichtigkeit beilegt, der Frage 
nämlich, ob die Formel die Aufgabe des Judex in dritter Person feststellte 
oder in Gestalt einer in zweiter Person gehaltenen Aufforderung. Wer sich 
ersterer Auffassung anschließt — und ich bin heute (anders noch EP ? 110°) 
sehr geneigt, dies zu tun —, muß annehmen, daß die im MS des Gaius 
(4, 43. 46) überlieferten Imperative condemna, condemnate, absolve, eine 
nicht bloß _formal_ ungenaue. sondem sachlich unrichtige Auflösung 
der Siglen C und A sind. Aber auch wer der Meinung ist, der Schreiber 
des MS habe mit der sei es auch ungenauen Auflösung der Siglen den Sinn 
des originalen condemnato und absolvito richtig wiedergegeben, setzt sich 
damit keineswegs in Widerspruch mit W.s Auffassung der Formel als einer 
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H. F. Jolowicz, The original scope of the lex Aquilia and 
the question of damages (The law quarterlyreview XXXVIII, 
220f.). 1922. 

Englische juristische Zeitschriften werden bei uns wenig gelesen; 
so wird es nicht unwillkommen sein, wenn ich an dieser Stelle über 
die scharfsinnige und anregende, obwohl für mich nicht überzeugende 
Arbeit eines jungen englischen Romanisten kritisch berichte. 

Nach D. 9, 2, 27 85 (Ulp. 18 ad ed.) lautet «das 3. Kapitel der lex 
Aquilia folgendermaßen: 

Ceterarum rerum praeter hominem et pecudem occisos si quis 
alteri damnum faxit quod usserit fregerit ruperit iniuria, quauti ea 
res erit?) in diebus triginta proximis, tantam aes domino dare dam- 
nas esto. 

In dieser Überlieferung erregen die Worte „praeter hominem et pecu- 

dem occisos“ gerechten Anstoß. Schon A. Pernice?) bemerkt, daß 

sie gegen die knappe Form des Gesetzes verstoßen und sehr nach 
einem erläuternden Einschiebsel Ulpians aussehen (heute würden wir 
eher sagen: nach einem Glossem oder einer Interpolation). Karlowa 

(Röm. RG. 11795) stimmt ihm bei und fügt als weitere Begründung 

hinzu, daß der Wortzusammenhang wohl praeter hominem et pecu- 

dem vertrüge, aber nicht occisos.?) Mit Recht macht Jolowicz ferner 
darauf aufmerksam, daß Jas Gesetz, das im 1. Kapitel von „servus 

servave“ und „quadrupes pecus* gesprochen habe, schwerlich im 3. 

Kapitel sich der Ausdrücke „homo“ und „pecus“ schlechtweg bedient 

haben werde. Wirft man nun aber die Ausnahme „praeter... oc- 

cisos* hinaus, so ergibt sich augenscheinlich eine andere Schwierig- 
keit; denn die Anfangsworte „Ceterarum rerum“ schließen dann ja 
jede Beziehung des Kapitels auf Sklaven und pecudes aus, so daß 
über deren bloße Beschädigung im Gesetz überhaupt keine Bestim- 
mung getroffen wäre. Grueber*) zieht daher vor, die Ausnahme 
im Text zu belassen, was m. E. unmöglich ist. Kann man einem rö- 
mischen Gesetzgeber einen Satz zutrauen, der seinem Wortlaut nach 
besagen würde: „wenn jemand andere Sachen als getötete Sklaven 
oder Viehstücke beschädigt‘? Anders verfährt Jolowicz. Er bleibt 
bei der Unechtheit der Ausnahme und sucht das Bedenken dadurch 
zu beseitigen, daß er die Interpretation, die die klassischen Juristen 


von den Parteien ausgehenden Instruktion. Diese konnten sehr wohl den 
von ihnen erlesenen Judex in zweiter Person anreden, so gut wie der 
römische Testator nach Gai. 2, 174, Ulp. 22, 27 auf sein in dritter Person 
gebaltenes „L. Titius beres esto‘‘ alsbald in zweiter Person fortfuhr: „cerni- 
toque in diebus ...., quibus scies poterisque“ und ‚ni ita creveris, exheres 
esto. 

1) fuerit scr. (Pernice). i 

?) 3. I. v. d. Sachbeschädigungen (1867) 14. 

%, Er will damit, wenn ich ihn recht verstebe, nicht etwa bloß, wie 
Jolowicz annimmt, dieses Wort verdächtigen, sondern den ganzen Passus 
„praeter ..... oceisos“. 

*) Lex Agquilia 199 (mir hier nicht zugänglich). 
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für das staatliche (D. 5, 1, 12 pr., von W. mit gutem Grund auf die cen- 
tumviri bezogen). Immerhin bedurften hier wichtige Fragen der ein- 
gehenden Erörterung, die sie in Abschn. XIII finden. Insbesondere: 
wie unterscheidet sich die magistratische Interzession vom iudicare vetare’ 
ist das Urteil, insbesondere das des Privatrichters, und warum ist es für 
den Verbotsberechtigten unangreifbar ? wenn die regelmäßige Folge des 
Judikationsverbots Bestellung eines andern iudex ist (mutatio iudicis), 
bedarf es zu dieser translatio iudicii (D. 50, 5, 13, 3) einer neuen Litis- 
kontestation ? Diese letztere Frage wird von W. mit sehr guten Gründen 
verneint, damit aber, wie mir scheint, ein gewichtiges Argument gegen 
die von ihm vertretene Auffassung geliefert, wonach die Bestimmung des 
iudex ein notwendiger Bestandteil der Litiskontestation gewesen sein soll. 

Den Schluß des Buches bildet der die Ergebnisse zusamımenfassende 
Abschnitt XIV und eine Reihe von Beilagen, in denen Fragen, dieam Wege 
lagen, aber nicht in den Zusammenhang des Ganzen hineingefügt werden 
konnten, Erledigung finden. Die letzte dieser Beilagen ist gegen Momm- 
sens schon 1892 (SZ 12, 267f.) erschienene Abhandlung über das iudi- 
cium legitimum gerichtet. So sehr ich verstehe, daß W. sich durch diese 
Abhandlung s. Zt. empfindlich berührt fühlen mußte, und so sehr ich 
ihm in allem Sachlichen seiner Abwehr beitrete, so hätte doch diese Po- 
lemik gegen den großen Toten jetzt nach dreißig Jahren m. E. gelinder 
geführt werden können. Ich weiß, mit welcher Ehrfurcht W., wie wir 
alle, Mommsen gegenübersteht; war es wirklich notwendig (S. 282), ..alle 
Pietät beiseite zu setzen, die wir dem bahnbrechenden Forscher und 
Meister künstlerischer Prosa schulden‘“ ? 

Ich habe in der obigen Inhaltsübersicht bereits zu erkennen gegeben. 
inwieweit ich W. zustimme, inwieweit ich von ihm abweiche. Der Wider- 
spruch betrifft nur verhältnismäßig unerhebliche Einzelheiten. Das Ge- 
samtergebnis des Buchs scheint mir unanfechtbar. Das Wesen des iudi- 
cium privatum, das aus einem ursprünglichen Schiedsverfahren hervorge- 
gangen ist und von den Römern dauernd als ein Privatverfahren auf- 
gefaßt wird, das Wesen der Formel als eines von den Parteien abgefaßten 
Prozeßprogramms tritt erst dadurch in volles Licht, daß wir die Wege 
erkennen, auf denen sich die gleichwohl unentbehrliche Mitwirkung des 
die Oberaufsicht führenden Magistrats vollzog. 

Freiburg i. B. | Otto Lenel. 


1) Es sei mir gestattet, mich hier noch über eine Frage zu äußern, 
der W. (8.160, 242).m.E. eine allzu große Wichtigkeit beilegt, der Frage 
nämlich, ob die Formel die Aufgabe des Judex in dritter Person feststellte 
oder in Gestalt einer in zweiter Person gehaltenen Aufforderung. Wer sich 
ersterer Auffassung anschließt — und ich bin heute (anders noch EP ® 110°) 
sehr geneigt, dies zu tun —, muß annehmen, daß die im MS des Gaius 
(4, 43. 46) überlieferten Imperative condemna, condemnate, «beolre, eine 
nicht bloß _formal_ ungenaue, sondern sachlich unrichtige Auflösung 
der Siglen C und A sind. Aber auch wer der Meinung ist, der Schreiber 
des MS habe mit der sei es auch ungenauen Auflösung der Siglen den Siun 
des originalen condemnato und absolvito richtig wiedergegeben, setzt sich 
damit keineswegs in Widerspruch mit W.s Auffassung der Formel als einer 
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H.F. Jolowicz, The original scope of the lex Aquilia and 
the question of damages (The law quarterlyreview XXXVIII, 
220£.). 1922. 


Englische juristische Zeitschriften werden bei uns wenig gelesen; 
so wird es nicht unwillkommen sein, wenn ich an dieser Stelle über 
die scharfsinnige und anregende, obwohl für mich nicht überzeugende 
Arbeit eines jungen englischen Romanisten kritisch berichte. 

Nach D. 9, 2, 27 85 (Ulp. 18 ad ed.) lautet «das 3. Kapitel der lex 
Aquilia folgendermaßen : 

Ceterarum rerum praeter hominem et pecudem occisos si quis 
alteri damnum faxit quod usserit fregerit ruperit iniuria, quanti ea 
res erit!) in diebus triginta proximis, tantum aes domino dare dam- 
nas esto. 

In dieser Überlieferung erregen die Worte „praeter hominem et pecu- 
dem occisos“ gerechten Anstoß, Schon A. Pernice?) bemerkt, daß 
sie gegen die knappe Form des Gesetzes verstoßen und sehr nach 
einem erläuternden Einschiebsel Ulpians aussehen (heute würden wir 
eher sagen: nach einem Glossem oder einer Interpolation. Karlowa 
(Röm. RG. 11795) stimmt ihm bei und fügt als weitere Begründung 
hinzu, daß der Wortzusammenhang wohl praeter hominem et pecu- 
dem vertrüge, aber nicht occisos.?) Mit Recht macht Jolowicz ferner 
darauf aufmerksam, daß Jas Gesetz, das im 1. Kapitel von „servus 
servave“ und „quadrupes pecus“ gesprochen habe, schwerlich im 3. 
Kapitel sich der Ausdrücke „homo“ und „pecus“ schlechtweg bedient 
haben werde. Wirft man nun nber die Ausnahme „praeter... oc- 
cisos* hinaus, so ergibt sich augenscheinlich eine andere Schwierig- 
keit; denn die Anfangsworte „Ceterarum rerum“ schließen dann ja 
jede Beziehung des Kapitels auf Sklaven und pecudes aus, so daß 
über deren bloße Beschädigung im Gesetz überhaupt keine Bestim- 
mung getroffen wäre. Grueber*) zieht daher vor, die Ausnahme 
im Text zu belassen, was m. E. unmöglich ist. Kann man einem rö- 
mischen Gesetzgeber einen Satz zutrauen, der seinem Wortlaut nach 
besagen würde: „wenn jemand andere Sachen als getötete Sklaven 
oder Viehstücke beschädigt“? Anders verfährt Jolowicz. Er bleibt 
bei der Unechtheit der Ausnabme und sucht das Bedenken dadurch 
zu beseitigen, daß er die Interpretation, die die klassischen Juristen 


von den Parteien ausgehenden Instruktion. Diese konnten sehr wohl den 
von ihnen erlesenen Judex in zweiter Person anreden, so gut wie der 
römische 'Testator nach Gai. 2, 174, Ulp. 22, 27 auf sein in dritter Person 
gehaltenes „L. Titius beres esto‘ alsbald in zweiter Person fortfubr: „cerni- 
toque in diebus ..., quibus scies poterisque‘“ und „ni ita creveris, exheres 
esto. 

!) fuerit scr. (Pernice). 

?) 2. 1. v. d. Sachbeschädigungen (1867) 14. 

®, Er will damit, wenn ich ihn recht verstehe, nicht etwa bloß, wie 
Jolowicz annimmt, dieses Wort verdächtigen, sondern den ganzen Passus 
„praeter ..... occisos“. 

- 4% Lex Aquilia 199 (mir hier nicht zugänglich). 
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dem 3. Kapitel geben, als eine spätere Entwicklung binstellt. Seinen 
ursprünglichen Sinne nach habe sich dies Kapitel überhaupt nicht 
auf bloße Beschädigungen bezogen, sondern, ganz wie das erste, nur 
auf vollständige Vernichtung oder Zerstörung, und also, da die Tötung 
von Sklaven und pecudes schon im 1. Kapitel vorgesehen war, wirklich 
aur auf die Zerstörung von ceterae res. Er übersetzt: ‚wenn Jjensand durch 
urere frangere rumpere den Verlust (damnum =loss) einer sonstigen 
Sache herbeigeführt hat“. In den Worten urere frangere rumpere 
liege nichts, was auf bloße teilweise Beschädigung deute; insbesondere 
hätten die meisten Fälle der bloßen Verwundung von Sklaven nur im 
Wege der gewiß nicht ursprünglichen Gleichsetzung von rumpere mit 
corrumpere unter die Bestimmung des 3. Kapitels gebracht werden 
können. Das wichtigste Argument aber für seine neue Deutung des 
Gesetzes findet Verf. in dem Licht, das diese auf die Schadenersatz- 
frage weıfe. Bei der bisher üblichen Deutung nämlich sei es immer 
ein Stein des Anstoßes gewesen, daß dann nach dem Wortlaut des 
Gesetzes auch im Fall bloßer Beschädigung eines Gegenstandes als 
Schadenersatz dessen höchster Wert!) innerhalb des letzten Monats 
hätte entrichtet werden müssen, ein „result so obviously unfair“, dat 
man es keinem Gesetzgeber zutrauen könne. Die von verschiedenen 
Schriftstellern (Monro, Muirhead, A. Pernice, v. Tuhr) unternommenen 
Versuche, diese Unbilligkeit aus dem Weg zu räumen, werden von 
dem Verf. zutreffender Kritik unterworfen. Jede Unbilligkeit aber, 
meint er, verschwinde, wenn man mit ihm annehme, daß das 3. Ka- 
pitel in seinem ursprünglichen Sinne sich auf den Fall bloßer Be- 
schädigung gar nicht bezogen habe. Die historische Entwicklung 
denkt sich Verf. so, daß erst eine allerdings alte, schon dem Brutus 
{D. 9. 2, 27 $ 22) gelüufige Interpretation die Fälle bloßer Beschädigung 
unter das Gesetz gebracht habe, und daß diese Interpretation auch 
den Ersatz des allein dem Gesetz entsprechenden Sachwertsprinzips 
durch das Interesseprinuzip veranlaßt habe. In der Tat läßt sich 
dieses letztere mit der eigentümlichen Bestimmung des Schätzungs- 
zeitpunkts in vielen Fällen (namentlich in solchen bloßer Beschädi- 
gung) gar nicht, in andern bloß auf sehr künstliche Weise vereinigen, 
und in den Quellen finden wir, wie Verf. darlegt, keine durchgreifende 
Theorie für die Lösung des Problems. Bald werde nur der Sachwert 
in Rechnung gestellt, bald nur das Interesse ohne Rücksicht auf den 
gesetzlichen Schätzungszeitpunkt, bald komme letzterer nur dadurch 
zur Geltung, daß man das Interesse als Wert für den Eigentümer 
dem Marktpreis substituiere. 

Dies der Gedankengang des Verf. Kein Zweifel, daß er auf den 
ersten Blick sehr viel Bestechendes hat. Bei näherer Prüfung steigen 
aber doch starke Zweifel an der Haltbarkeit der ganzen Argumen- 
tation auf. 2 


!) Die bei Gai. 3, 213 berichtete Streitfrage kann bier außer Be- 
tracht bleiben. 
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Den Ausgangspunkt dieser Argumentation bilden die Worte 
„Ceterarum rerum“, mit denen nach Streichung der Ausnahme „praeter 
ee occisos* die Berücksichtigung der Beschädigung von Sklaven 
und pecudes unvereinbar sei. Aber jene Worte sind ebenso sicher, 
j}a noch sicherer unecht als die Ausnahme. Man vergißt meist, daß 
zwischen dem 1. und dem 3. Kapitel das zweite stand, worin eine 
actio wider den adstipulator festgesetzt war, qui pecuniam in fraudem 
adstipulatoris acceptam fecerit. Wer die Worte „Ceterarum rerum“ 
für echt hält, muß annehmen, daß von dem Urheber der lex auch 
Forderungen zu den res gezählt wurden, an denen ein damnum ange- 
richtet werden könne, und daß er in der fraudulosen Akzeptilation 
ein solches damnum rei factum erblickte. Das scheint mir unmöglich. 

Ferner: schon die zwölf Tafeln sahen den Fall vor, daß jemand 
einem fremden Sklaven einen Knochenbruch zugefügt hat; ist es denk- 
bar, daß die sehr viel jüngere lex Aquilia die bloße Beschädigung 
sei es von Sklaven sei es von anderen Sachen gänzlich außer acht 
gelassen hätte, so daß, selbst wer einem fremden Sklaven oder Pferd 
z.B. ein Auge ausgeschlagen hätte, keinerlei actio ausgesetzt ge- 
wesen wäre? 

Sodann scheint mir, daß eine so weitgehende Umdeutung des 
Gesetzes, wie Verf. sie annimmt, in der Überlieferung irgendwelche 
Spuren hätte hinterlassen müssen. Statt dessen sehen wir, daß, wie 
erwähnt, bereits Brutus das 3. Kapitel ohne das geringste Bedenken 
auf die bloße Beschädigung von Sklaven und Pferden anwendet. 

Wenn endlich das Gesetz den Delinquenten unterschiedslos in 
allen Fällen nicht nur der Zerstörung, sondern auch der bloßen Be- 
schädigung einer Sache dazu verpflichtet, deren höchsten Wert im 
letzten Monat zu leisten, so ist diese Bestimmung nur für den ob- 
viously unfair, der in ihr eine Regelung des Schadenersatzes erblickt. 
Faßt man dagegen, wie man muß, das „q. e. r. in his XXX diebus /ue- 
rit“ als poena auf, so ist diese Art Bemessung der poena weniger roh 
als die zahllosen festen Geldstrafen, denen wir von den zwölf Tafeln 
ab bis noch in das Justinianische Recht hinein begegnen. 

Ich fasse meine Meinung folgendermaßen zusammen. Das 3. Ka- 


pitel der lex begann mit den Worten „Si quis alteri damnum faxit“. 


Der Fall der Tötung von Sklaven oder peoudes war nicht ausdrück - 
lich ausgenommen, sondern stillschweigend dadurch, daß er schon im 
1. Kapitel geregelt war. Das Eindringen des Interesseprinzips ist 
nicht auf die besondere Fassung des 3. Kapitels zurückzuführen, son- 
dern lag im allgemeinen Gang der fortschreitenden Rechtsentwick- 
lung. 

Freiburg ı. Br. OÖ. Lenel. 


Zeitschrift für Rechtsgeschichte XLIH. Rom. Abt. 37 


578 Literatur. 


B. Haussoullier, Traite entre Delphes et Pellana etude 
de droit grec. Paris 1917. 


Durch Hiller von Gaertringen wurde ich mit dem herrlichen 
Rechtshilfevertrage, den Delphi und Pellana Anfang des 3. Jahrh. a. C. 
schlossen, bekannt. Die Inschrift, die durch die französischen Aus- 
grabungen 1892—1903 entdeckt war, hat durch. Bernard Haussoullier 
eine vorbildliche Edition gefunden. Nach der glänzenden Textrekon- 
struktion, die das Wichtigste gebracht bat, gibt der Herausgeber eine 
Darstellung der wichtigen Fragen der altgriechischen Stadtrechte, 
welche jetzt eine neue Beleuchtung erfahren. Das Ergebnis ist sehr 
bedeutend. 8o fragmentarisch auch unser Wissen aus den epigraphi- 
schen Quellen bleibt, so ist doch wichtig, daß wir die verschiedenen 
Rechte, unter ihnen gerade auch alte dorische besser kennenlernen: 
Das attische Recht der Redner, die alexandrinischen Rechtssätze des 
P. Hal. I, die Texte von den Inseln und aus Asien, die Ptolemäerpapyri 
vom 3. Jahrh. a. C. mit ihrem griechischen Stadtrechtsprozeß, endlich 
die griechischen Grundlagen des sizilianischen Prozesses, wie er unter 
Verres war, sie alle ergeben Bausteine für die geschichtliche Erkennt- 
nis eines Prozeßrechtes, das neben dem Schriftformelverfahren der 
römischen Republik nicht unwichtig ist. Ähnliche äußere Verhältnisse 
wie die Teilung in das Vorverfahren vor dem Gerichtsbeamten, die 
positive Defensionserklärung des Beklagten, mit der dieser sich ver- 
teidigen zu wollen erklärt, die Fertigstellung der Schriftklage vor 
dem Beamten, die Auswahl der Geschworenenbank durch den Beamten 
mit Mitwirkung der Parteien, endlich die Verhandlung und Entschei- 
dung vor dem erkennenden Geschworenengericht, das nur Urteile auf 
Geld füllt, teils nach Maßgabe einer festen ziunua in der vor dem 
Beamten „geschriebenen“ Klage (dixn), teils in freier Schätzung des 
Anspruches, alles stellt ähnliche Verhältnisse wie der römische Formel- 
prozeß dar und ist doch von diesem durch das Fehlen des Imperium 
des Gerichtsmagistrates unterschieden. 

Die neue Inschrift eingehend zu untersuchen, dazu fehlt es hier 
an Raum. In den meisten Punkten wird man die Ergebnisse des 
Herausgebers dankbar annehmen dürfen. Hier muß nun für den 
deutschen Benutzer der Text der drei wichtigsten der 7 Bruchstücke 
mit einigen Vorschlägen vorgelegt werden, begleitet von einer Er- 
läuterung der rechtsgeschichtlichen Probleme, die sich aus dem Text 
ergeben. 

No. IA. 
l. oe ___ 
2. [Ejv IIsllavar &v (dl uev xa 6 noooxindeis duoloyi 7 un Üra- 
xovonı, 6 Adızeiusvos tav)!) dıxalov r(vyyave- 
3. 70, al ö£ | xa n)apwv xai ünaxovoas uln Öuoloyij, wAagwer ras Ölxas 

Evre nevre uväs x)ai?) Ziaooov Evöcxa avö(pür) 

!) Partsch. Haussoullier p. 8, 1 hat Bedenken, da in 1. 4 napsorror 


steht. Aber Uraxovoas ist technisch. 
3) Partsch. 
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4. [r]as d5 ünso nevıe uväs ivre Ölexa xai nAEov bexanenıs dvöo(@r). un 
napledrrwv ds Toi nägrvgss undareoov ü[v ar- 
3. [TJıdixwv umdE 6ooı tod avıod dvainluaros uereyoru, unde name] unds 
yvvaıxös nano umde absApos, nooleysrw 
6. dE a dora ngpiv xlagwer Unso To|ld Öıxaoınolov auegav, Evöcıxvurw ds 
6 Adızsiusvos iv adrar räı dusoaı moi ray 
1. aoxar räv Ölxlav 70 Eyxinua ws xeitaı)!) Ev) tar ovußdimı. — 
"Opxos "Opxılöviov de tous Ödixaorijonls 
8. xal Tovs Avrıdixovs Exarega voulluwı xosıuevovs Öoxwi, ta dE lsoa] nage- 
etw & nölıs &v dı xa a dixa nı — "Ouvvör- 
9. av dE xara ı@v iso@v ro alualonevdorıes dıxalws usw dıxaler, A]oyov 
d2 änodldousv Eri ar ıudosı or dıxa- 
10. Cousvwı xal rar Aavudixwı Uno T[ov avıov yoovov. — 
Tüv dt avudixwv u]jsra ra uaprigıa Asyerw nodrsgos d Enaywv 
11. zav ölzav. — 
Taov ö& uapıvolwv, [al xa xenLornı, napioxeoıs Eorw xal ı]@rv 
wevdouaprveiwv ngorspa, dneiıra be a Ölxa 
12. teisiodw ' el dE a alwı yevdn [usuapıvonxws, EEtorw xai enekius]v 
z@ı Bovkousvoı. — Papopopla — Tovs de dixaorij- 
13. [pas yapogpopeiv Unzo Tod uEv ngor&pov Atyovrog nooTegov, tod de Ülore- 
gov A8yoyros Dorepov. — 
Al dE xa un napioxs- 
14. [oıs N, tav Eonpakıv Znıteleiiw ü Enıoräca aoxa xara ro ovußokorv.]) — 
Al dE xa tıs Endupopov nojtaı av Ölxav Ev 


15. (avadızacaodar avröv Eyydovs xaractacayı]a Övo 
aEloypk&ovs. — 
Oi öd& Einlaxoloı] ereodwv T _ _ 
No. IB. 
1. II 0..L.4. 
2, all de xa EEeielı) O. 2. NI A 
e 6 Eyyvos alas öoas KATATPAN.N____-. 

4. evwv nlolov £x |to]ü wegsos ı|ov to]i dıxaorai dıayvdv- 


zwv. — Ai de x[a (ärnt-)?) 
5. aralı dyJusvov, anorıverw Enızluov Exa|tov doayuas xaliun (devi dEsoro) ®) 
w\vsiodaı. — °O Aekpos röu ITIellavsa [un] alye- 
6. |zw] unmds ö IIeAlaveus o[v] Asipov, ei un xeilsvovrog ' ei Eeidws Sled- 
Degov ölyra roiaraı, oregslodw räs tıulals [xai 
1. av Blaßav Öpelerw Av xa Toi dıxaorai yr|@rıı xara Tots vouovs 


täs nölıos ') Terganodwv ÖE nulv)twv xaı Avögand- 
8. dor av aklay dixaorai drayyorıwv. — PBılarias. — [Al dE xa rıs xAsn- 


twv als) Er’ adropmpwı anayerw avıov Aaßwv Ön- 
9. oas, Ev usv Asipois nor rav Boviav [eilow ou lepod, Ev [de as isgiı 
Eyyvov ajEısyoewv Eyyvacao|[dw) zorli] zw: BOIC. 
1) Haussoullier: 70 Zyxinua Ö uı yeypanıaı. 
2) Haussoullier: zzola | au, wos aber schon wegen des folgenden Gene- 


tivs unmöglich ist. 
?) Haussoullier: un &&forw avıwı. 
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B. Haussoullier, Traite entre Delphes et Pellana e&tude 
de droit grec. Paris 1917. 


Durch Hiller von Gaertringen wurde ich mit dem herrlichen 
Rechtshilfevertrage, den Delphi und Pellana Anfang des 3. Jahrh. a. C. 
schlossen, bekannt. Die Inschrift, die durch die französischen Aus- 
grabungen 1892—1903 entdeckt war, hat durch. Bernard Haussoullier 
eine vorbildliche Edition gefunden. Nach der glänzenden Textrekon- 
struktion, die das Wichtigste gebracht hat, gibt der Herausgeber eine 
Darstellung der wichtigen Fragen der altgriechischen Stadtrechte, 
welche jetzt eine neue Beleuchtung erfahren. Das Ergebnis ist sehr 
bedeutend. So fragmentarisch auch unser Wissen aus den epigraphi- 
schen Quellen bleibt, so ist doch wichtig, daß wir die verschiedenen 
Rechte, unter ihnen gerade auch alte dorische besser kennenlernen: 
Das attische Recht der Redner, die alexandrinischen Rechtssätze des 
P, Hal. 1, die Texte von den Inseln und aus Asien, die Ptolemäerpapyri 
vom 3. Jahrh. a. C. mit ihrem griechischen Stadtrechtsprozeß, endlich 
die griechischen Grundlagen des sizilianischen Prozesses, wie er unter 
Verres war, sie alle ergeben Bausteine für die geschichtliche Erkennt- 
nis eines Prozeßrechtes, das neben dem Schriftformelverfahren der 
römischen Republik nicht unwichtig ist. Ähnliche äußere Verhältnisse 
wie die Teilung in das Vorverfahren vor dem Gerichtsbeamten, die 
positive Defensionserklärung des Beklagten, mit der dieser sich ver- 
teidigen zu wollen erklärt, die Fertigstellung der Schriftklage vor 
dem Beamten, die Auswahl der Geschworenenbank durch den Beamten 
mit Mitwirkung der Parteien, endlich die Verhandlung und Entschei- 
dung vor dem erkennenden Geschworenengericht, das nur Urteile auf 
Geld fällt, teils nach Maßgabe einer festen riunua in der vor dem 
Beamten „geschriebenen“ Klage (dixn), teils in freier Schätzung des 
Anspruches, alles stellt ähnliche Verhältnisse wie der römische Formel- 
prozeß dar und ist doch von diesem durch das Fehlen des Imperium 
des Gerichtsmagistrates unterschieden. 

Die neue Inschrift eingehend zu untersuchen, dazu fehlt es hier 
an Raum. In den meisten Punkten wird man die Ergebnisse des 
Herausgebers dankbar annehmen dürfen. Hier muß nun für den 
deutschen Benutzer der Text der drei wichtigsten der 7 Bruchstücke 
mit einigen Vorschlägen vorgelegt werden, begleitet von einer Er- 
läuterung der rechtsgeschichtlichen Probleme, die sich aus dem Text 
ergeben. 

No. IA. 
1. ee ___ 
2. [£jv ITellavaı &r (di uev xa 6 aoooxAndeis duoloyji 7 un Ura- 
xovonı, 6 Adıxelusvos av) !) dıxalov rlvyyare- 
3. 70, al d£ | xa n)apwv xal Iinaxovoas uli) Öuodoyij, xAagwer ras Ölxas 
Evrs nevre uväg x)al?) Ziaooov Evdsxa avölgiv) 
!) Partsch. Haussoullier p. 8, 1 hat Bedenken, da in ]. 4 zaosorrwr 


steht. Aber üraxovoas ist technisch. 
2) Partsch. 
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4. Tr]as de Unsg nevie uväs Evıe Ölexa xai nleov Ödexanerıs avdolör). un 


13. 


14. 


15. [ 


es» 


7 


8 


nap)edvrwv ös Toi uaorvpss undaregmv zölv av- 


. [rl dixwv undE 6001 Tod avrov Eyxinl[uaros uereyorn, unde narn nö& 
’ ne) un 


yvvarxös nano umdeE aösipos, ngoleyerw 


. dE a doxa noiv xAapwer Tinto ro[ü Öıxacınglov auepav, Ejvösızyizao 68 


6 adıxsiusvos iv avıräı räı Aauspaı ol ray 


. Goxav räv Ölx(av To Eyxinua ws xeiraı)?!) Ev) zur ovußdioı. — 


"Opxos "Ogrılovıov d& Tovs dixactjonls 


. xal tovs dyuöixovs Exarepa voulluwı gosıuevovs 6oxwı, Ta d8 Isa] ape- 


xeıw a nölıs Ev üı xa a dixa nı — "Ouvvor- 


. oy dE xara ray legüv ıo alualonevdonzss dıxaiws uw dıxalev, A]oyov 


dE anodldouev Eni rTÄı tıuaoe ro Ödıxa- 


. Sausvwi xal ro avudixwı Uno T|ov avıov xodvov. — 


Tav de ayudixwv ujera ra uapröpıa Aeyerw nodispos 6 Enaywv 
av Ölxay. — 

Tüv de: uapıvolwv, [ai xa yonıLlwru, napioxeoıs Eoıw xal 1]öv 

wevdouapıvpiwv noorEga, Eneıra dE a Ölxa 


. telslodw " si dE a dliı wevön [usuaprvonxws, EEkoıw xal Eneklus]v 


oe Boviousvoı. — Papopooia — Tovs de dixaoıij- 
loas wapo@opgeiv ünzg Toü uEv npor&pov Atyovros noötspov, Tod dE ülors- 
pov Aeyorzos DoTEgov. — 
Al ÖE xa un napioxs- 
[loss N, rav Eonpa&ır Enıreleiiw a Enıoräoca doxa xara ıö olußokor.] — 
Ai dE xa is Eraupopov noraı ray Ölxav dv 
(avadızaoaodar auröv Eyyvovs xaraoracayıla ddo 
adıoyp£ovs. — 
Oi de EinJaxolgı] Ereodwv 7 _ _ 


No. IB. 
IIC.L. A. 
ali de xa E&eislı) O. 2. NI A 
4 6 Eyyvos alias öoas KATATPAN.N____ 
evwv nAolwv £x |to]ü weoeos ı[ov toll dıxaorai dıayvor- 
ww. — Ai de x|a (art-)?) 


. aralı ayJusvwv, anorıyerw Erıtluov Exa|röv doaxuas zalum (deri E&sorw) ®) 


wjveiodaı. — ‘O Asipos zöu Tleliavea [un] alye- 


. [tw] unde 6 ITeAlavevs zo[v] Asipov, ei un xeilsvorzos‘ ei eidws &lev- 


Degov övra nolaraı, orepsiodw täs tuulä)s [xai 

av PBiaßav Öpeleıw &» xa toi dıxactai yr|avyrı xara Toüs vdnovs 
täs noAos ‘| rsrganodwv de nalv)ıwv zal avöpand- 

dwr av aflay Öıxacrai dayvorrwv. — PBılarias. — [Al ds xa is xAEn- 
zwv als) En’ avropgwowı anayeıw avıövy Aaßav Ön- 


. cas, &v usv Asipois nör raw Boviar [ellow ro fepoü, &v [de ar iegiı 


Eyyvov a]&ıöyoewv Eyyvaoao[dw] zor[i) zw BOIC. 


1) Haussonllier: 70 &yxinua 6 zı yEypantaı. 
?) Haussoullier: oda | rau, was aber schon wegen des folgenden Gene- 


tivs unmöglich ist. 


*) Haussoullier: un &&forw abıwı. 
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10. dv Acipois, &v d& ITlsAlavaı nor’ zovs dsapovs änorplsykrw xai ärdeıx- 
vorw ra) ovßßola xai röv Eyyvov Ely]yoa[psodo ‘ 

ı1. el ds un xadlıloraln zöv Eylyjvov, önoaoa adrov a Bovia glipykio * vol 
dE &opxovrs)s dv zeidxovıa dusgaıs ıöv Ana(zdir-) 

13. ra, al xa zonloru, d&yyvaoaodwy, al xa alöı, Sxte|loeıy adrov 7 öpell]- 
sıv avıövy 6 ıl xa Toi dixaoral yrürı‘ [al d3 xa 

18. un Eyyvörzaı, zonod|wr) nspi adrod zois vouoıs volis negi Tar_ _ _ _' 
el Ös5 xelsvsı vav Bovlav xal rloi Apxovıss Aua 

14. dyybous Aaßßd[vorsss x]aßßaldvrrmv &kıov dv[syvoor 


15. ınzas dpeillsır xıa [ö)& zo: vadzaı 
16. slösv zai dkaylysıldı ____ 
17. zolnuao» 0 
No, IIA (!) 
RER 2.10 _ 3. rı zov and[yo _ 4. _ xadouoloyla _ s._ or 
slusv dıa _ 
6% _ _ yeylymsaı no[dreoov _ _ 
1. _- _- - _- rlepyoay[dodw] roi za» [üpxav raw eloayovoay av Iixar 
._ _ - 6 dixa]ddusvos" al dE xu yulörn toi dıxaocral _ 
.- - - - - god Erima. — Alk xa nsoi xowölvy & xÄnudsov 
10. [ aysılöynı adlxws] xar' avrod ysyoapdaı, na[loa]ypaya[o- 
do noi rav slsdyovcar) 
11. [vav yoayar]) _ _ _ vr al xa zorılm‘ üv Ö5 vırdanı, un Evdixor 


ellusv une ıö dıxalousvo units) 

12. ip wi" noropeildto de] xıllas dgazuäs d aloyuvas röı nadörı, vo 
de Blaßols 6 ri xa yrüvzı vol dıxaoral ‘) 

13. [drı de xai _ _ _ duue]vos Bla, dnoreioaıo nerınxovsa doalrjuds. — 
Bilalrias — Ai tig xa (pılarlas dAı) ?) Ä 

14. [dınAdor anorsıoarw Örll xa tınadnı Akıov sluss To xAduua' [al IE xa 
xaraordolas EEodev (pogäı)®) 7 Asipos apa Ilsila- ] 

18. [vet 7 IIellavsvs apa Asipöı, 5 Erxav avaysıo, rüı Epanroudr[ms] Zypyvor 
xataosaloas roi av doxay ray sio-] 

16. [ayovoav ray dlxay E]vdıxov xal ävdoa a&ıörosov, & ur Er [A]eipoixc 9 
Ilellave(üow Eysı dıxalws nenaoda: xara) ®) 

17. [toVs vonovs Täg ndlıos " EEklorw de öı usw un ötfaoda av (dv)aym- 
yav eindru xad'[drı dıxalms Epdartorro) 

18. |t@e de anodeldaodaı örlı avaycı xaddıı nenaraı. — Al dE xa un ära- 
ım &v Ta: yodvoı [T® yeroanızvo 6 Exmv, 

19. [d dvaywya dreins xal äxvplos dorw. — Al 58 xa un xadıorälı] vor 
Eyyvov 6 Eywv, EEko(rw TS Epanrousvoı änolaßer) ®) 


!) Haussoullier: ana[yov — 2?) Hauss.: &vÖoder xAdıynı, vermutlich. 

®) Haussoullier xAsynı. 

4) Ich zweifle: @ us» verlangt ein d$ noch im Inhalt der verbürgten 
Erklärung. Neben. der Behauptung über den rechtmäßigen Erwerb ist 
entweder die Garantie für Dableiben des streitigen Gegenstandes oder eine 
Erklärung über Durchführung des Prozesses (RP00xapregsiv) zu erwarten. 

8) Haussoullier: &&sorw tie Eyanrousvwı anodovvas | [Fr rE xa suon 
rav dfiav xai). 
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20. (0 xAtupa n av akiav xait)) zo Blaßos. al de xa un ;), av dklav xai 
10 BAdßos, ray I|ınloav dpelstn 6 Exwr) 

21. [TO dyanrousvoı, al obolrea xal Enırlmov anouyew nevraxariac 
doaxuals xara z0 ovußoAor 10 nepi s@v) 

22. (dr adropgmpwı dldv)zov ® al dE si xa allo [a]nodwı, ypapsodw ur rar 
Ö[ınldav 6 Exam, 6 de Epanıdusvos] 

33. (anodcıp)%). [AF xa rıs avdoanodor) Erdedpaxös ovilaßnı, anayerw Ev Ael- 
pois x[ai &v Ileilaveücı noi Tovs üpyorras rovs] 

24. [rap! Exareooıs Enioravsas, toi ds nagalaßo\vıss Önoavısc Yullaooor- 


zwv „ai &Eayysılalyıwv Tois üpyovor _ _ _) 
2. _ _ tr deondsas usıluer, oworga de un Ekeiuler donpälau _ _ _ 
._ _ _ 5 rla]oaxorıa auspav an _ _ _-__---.---- 
27.7 Eier Bar En Ze MO Er aeg > 


Die N deren erste Sätze nach den Kodisungsvorichlägen 
keiner Erläuterung bedürfen, enthalten ab lin.7 die Rechtssätze über den 
Eid der Richter, über die Redeeit, die nur bei der Verhandlung über 
die Höhe des Anspruches die gleiche sein muß, über das Urteil. 
Ausführlich ist das Zeugenrecht geregelt. Daß die Vorschriften über 
die Anfechtung des Zeugnisses wegen Unwahrheit dabei sofort be- 
handelt werden, ist durchaus üblich. Die Anfechtung des Zeugnisses 
erfolgt wie bei der attischen Episkepsis (Leisi, Zeuge im attischen 
Rechte S. 120ff.) und bei der alexandrinischen Epilempsis (P. Hal. I, 
24ft.) sofort durch Pariskesis (Haussoullier S. 15 vergleicht Phot. Lex 
ed. Naber p. 298: Toxsır' Adysır  nalaıv zö Asksidiov). Auch hier sus- 
pendiert die Anfechtung des Zeugnisses nicht den Hauptprozeß, aber 
die Vollstreckung, vgl. P. Hal. I, 44ff. Die Strafklage wegen falschen 
Zeugnisses ist in Delphi Popularklage (für Attika Leisi S. 120ff., für 
Alexandrien P. Hal. I, 45ff.). Hat der Beklagte, der auf Grund eines 
von ihm angefochtnen Zeugnisses verurteilt war, im Prozesse gegen 
den Zeugen dessen Verurteilung durchgesetzt, so wird er wohl wie in 
Alexandrien kraft Rechtssatzes von der Haftung aus dem ersten Ur- 
teil frei. Der abgewiesene Kläger kann den von ihm angefochtnen 
Zeugen zur Aburteilung bringen und dann im Wiederaufnahmever- 
fahren mit reszissorischer Klage (att.: ö° dvadıxos delph.: ö* Endumpooos) 
diesen Anspruch durchsetzen, nachdem er wie in Attika Kaution für den 
Fall gestellt hat, daß er bei der zweiten Klage unterliegt. Der Anfang 
von Z. 15 ist dunkel. Ich denke, wie schon Herausgeber erwog, an 
die Vorschrift, daß vor denselben Richtern die zweite Klage durchzu- 
setzen sei (2> [tois avrois dixacrais)), weil eine Frist, laufend vom ersten 
Urteil, sehr lang sein müßte. 

IB. 

Auch hier hat Haussoullier im wesentlichen das Richtige ge- 
troffen. 15 aylusvwr ist eine geniale Ergänzung. Es handelt sich 
um das Verbot der Inbesitzuahme von Piratengut. Die beiden Städte 
garantieren sich gegenseitig den Schutz des Privateigentums, während 


l) Partsch. 
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nach den Stadtrechten zunächst wohl nur das inländische Privateigen- 
tum geschützt ist und im Auslande geraubtes Gut im allgemeinen 
inländischem Erwerb zugänglich ist. Das Verbot in 2.5 muß aber 
weiter als der Herausgeber denkt, gegriffen haben. Das bewußte In- 
besitznehmen muß verboten sein für die Sache ebenso wie für den 
freien Menschen, Ich meine: „Wenn einer an sich bringt geraubtes 
Gut, so soll er 100 Drachmen zahlen, und niemandem soll es erlaubt 
sein, solches Gut zu kaufen.“ Durch das Verbot des äysır wird es 
verwehrt, den freien Menschen als Schuldknecht abzuführen, auch 
den freien Mann als Sklaven von einem Dritten zu erwerben. Nur 
wenn der in der Hand eines Besitzers als Sklave gehaltene Mann 
darum bittet, man möge ihn als Sklaven erwerben (natürlich um ihn 
loszukaufen), ist es erlaubt, sich in Besitz eines Freien zu setzen. Wer 
wissentlich einen Mann aus der anderen Stadt im Inlande als Sklaven 
kauft und in Besitz nimmt, verliert den Kaufpreis und soll Schadens- 
buße zahlen in freier Schätzung der Buße durch das Gericht. Für 
die Inbesitznahme von Vierfüßlern udd Unfreien sollen die Richter 
nach dem Sachwert schätzen. So wird auch der Eingriff ins fremde 
Eigentum mit einer Bußklage wegen Gewalttat oder Unrechttat ge- 
ahndet, ganz entsprechend der Vorschrift über die Bia bei Plato 
“ (Leges X p. 884C.) und sonst (P. Paris. 14. P. Petrie 3, 20 col. 3 
verso). Für den Kauf am freien Manne gilt dieselbe Rechtsregel wie 
in den Rechtshilfeverträgen Milets mit den kretischen Städten (Milet 
n. 140. 140 A... Wer gutgläubig kauft, behält wohl im Freiheits- 
prozeß, der eventuell gegen ihn geführt wird, den Lösungsanspruch. 
Wer wissentlich einen Freien kauft, verliert den Preis und schuldet 
dem freien Mann eine Buße. Bei Justinian ist altes griechisches Recht 
interpoliert, vgl. zu den Interpolationen richtig, aber heute ergänzungs- 
bedürftig F. Haymann, Haftung f. Sachmängel S. 114ff. 


Es folgt der wichtige Satz über das furtum manifestum, die 
Regelung der Apagoge. Haussoullier (S. 119f.) hat mit Recht gegen 
mich ausgeführt, daß es auch bei der attischen Apagoge den Bürgen 
gibt, den der Dieb stellen kann. Die delphische Vorschrift ist noch 
vielfach unklar, soweit sie sich auf die Bürgschaft bezieht. e&yyvaodaı 
(med.) für die Forderung der Bürgenstellung oder für das Aushändigen 
des Schuldners an den Bürgen ist durchaus ungewöhnlich, wenn es 
mir auch nicht völlig unverständlich wäre. Ich weiß noch nicht, 
wie richtig zu verstehen ist: soll man annehmen, daß wenn die Ar- 
chonten den Verhafteten laufen lassen wollen, sie selbst als Bürgen 
einstehen sollen dafür, daß er die Buße zahlen oder schulden wird ? 
Daun wäre in Z. 9 zu ergänzen: eyyvaoas. Oder soll man es in Kauf 
nehmen, daß hier &yyvaodoldw] mit dem Akkusativ des Bürgen heißt 
„sich einen Bürgen stellen lassen“? Auch der Schluß in 2.12 ist 
zweifelhaft. Der Herausgeber denkt hier an eine Kaution des Ver- 
haftenden, der sich für den Fall der unrechten Apagoge einer Haftung 
aussetzte. Diese Inschrift wird noch Arbeit kosten. 
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Das Fragment enthält zunächst in Z. 1—13 interessante noch 
unverstandene Spuren eines Verfahrens, das Paragraphe genannt wird. 
Es ist wohl das aus Attika bekannte Verteidigungsmittel des Be- 
klagten, der einwendet, das Verfahren sei nicht zulässig, oder es werde 
zu Unrecht gegen ihn angestellt, da er rechtmäßig gehandelt habe. 

Eine der köstlichsten neuen Quellen ist zum Diebstahlsrecht ge- 
geben. 2.13 ff. enthält die schönste Anefangsklage griechischen Rechtes. 
Zunächst folgt für den Fall des gerichtlich nachgewiesnen Diebstahls 
die übliche Regelung: es ist der doppelte Sachwert in der Buß- 
schätzung zu berechnen. Darauf folgt nun die Bestimmung über den 
Anefang griechischen Rechtes: „Wenn einer die gestohlene Sache von 
außen her bei der Diebstahlssuche findet (über pwoär vgl. Plato Leges 
Xllp. 954 A. Glotz, Solidarit€ de la famille p. 203ff.), so soll der Be- 
sitzer auf den Gewähren ziehen (dvay&ıw), indem er einen in dem Ge- 
richtsbezirk angesessenen und soliden Mann als Bürgen stellt. Der 
Inhalt der Erklärung des Bürgen ist leider zerstört. Haussoullier 
denkt an die Erklärung, daß der Besitzer alles, was er in Delphi oder 
Pellana besitzt, erworben habe nach Gesetz. Ich weiß nicht, ob es 
gerechtfertigt ist, an solche allgemeine Erklärung zu denken. Es 
handelt sich doch nur um die eine gestohlene Sache. Außerdem kenne 
ich keine Bürgschaft für die Vergangenheit oder für die Richtigkeit 
einer Erklärung, obwohl nach dem avadszsodaı rrv uagprvolar (Bürg- 
schaftsr. 1, 69) und nach den Zyyvor tijs dAndelas (CGr. 2266 1. 9f.) die 
Möglichkeit nicht ausgeschlossen ist, daß auch griechische Rechte mit 
der Bürgschaft für Rechtsbehauptungen gearbeitet hätten. Wahr- 
scheinlicher ist fast, daß die Bürgen garantieren sollen, daß die im 
Stadtbezirk befindlichen Sachen des angeblichen Diebes und dieser 
selbst greitbar bleiben würden. Der Anefangskläger soll die Erklärung 
des Besitzers, er ziehe auf den Gewähren, ablehnen dürfen. Darauf 
soll der Besitzer antworten dürfen, er ziehe auf den Gewähren gemäß 
der Art, wie er, der Besitz, erworben habe. Der Gewährenzug ist 
an eine Frist gebunden. Stellt der Besitzer nicht den Bürgen, so soll 
der Anefangskläger den gestohlenen Gegenstand empfangen dürfen 
oder — statt dieses den Sachwert und die Schadensbuße (wegen un- 
rechten Besitzes). Es gibt also auch hier eine außergerichtliche aesti- 
matio, auf die sich der Besitzer einlassen kann, wenn er nicht heraus- 
geben will. Weigert sich der Besitzer, den Sachwert und die Buße 
zu zahlen, stellt er auch den Bürgen nicht, so soll der doppelte Sach- 
wert von ihm verlangt werden, außerdem ein Lösegeld (o@orga) und 
ein Epitimion von 50 Drachmen. Gibt der Besitzer etwas anderes als 
die gestohlene Sache heraus, so soll er auch aufs doppelte haften, der 
Anefangskläger aber soll ihm wohl die zu Unrecht bekommene Sache 
zurückgeben. 

Auch hier hat der Herausgeber in der Hauptsache richtig er- 
günzt. Nur kam er durch eine unhaltbare Deutung zu Z. 22 zu einer 
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unrichtigen Ergänzung in Z. 19/720. Er denkt, arod® könne hier ver- 
kaufen heißen und will den Anefangskläger die Sache zum Verkauf 
ausbieten lassen. | e 

Die sachliche Bedeutung des Steines ist augenfällig. Der Ge- 
währenzug steht nocb im Zusammenhang des Diebstahlsgesetzes. Daß 
der Bestohlene zu seiner Sache gelangt, ist eine Möglichkeit, die 
offen steht für den Fall, daß der Besitzer den Bürgen nicht stellt. 
Der Behauptung des Diebstahls setzt der Besitzer die Behauptung 
entgegen, daß er richtig erworben habe. Zum Prozeß kommt es nur, 
wenn der Besitzer, ohne den Bürgen zu stellen, auch keiner aestimatio 
des Klägers sich unterwirft. Dann aber handelt es sich auch nicht 
um Sacheigentum, das verfolgt wird, sondern um Diebstahlsbuße. In 
diesem Prozesse mußte es wohl durchgesetzt werden, wenn der Be- 
klagte sich auf einen originären Erwerb beruft und damit behauptet, 
daß die Sache mit der angeblich gestohlnen nicht identisch sein 
könne, 

Jedenfalls werden die Fragen, welche die germanistische Lite- 
ratur der letzten Jahre vor dem Kriege vielfach behandelt hat, wieder 
für das griechische Recht neu besprochen werden müssen. Der Her- 
ausgeber wird den besten Dank für seine Edition dadurch erfahren, 
daß die Juristen sich künftig mit diesem Text viel beschäftigen. 

Berlin. J. Partsch. 


ı) H.Meyer, Das Publizitätsprinzip (1909), Rauch, Histor. Aufs. f. 
Zeumer 8. 529ff.,, A. Schultze Z. Sav. St. 81 (Germ. Abt.), 8. 641 ff, 
E. Meister Weachfestschr. S. 408ff., Planitz Z. Sav St. 1914, S. 425fL 
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